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Informe sobre cuestiones marítimas, transfronterizas y otros problemas jurídicos 
 
1. El 30 de diciembre de 2013, patrulleras de la Guardia Civil interceptan a 50 
millas de las costas gallegas el buque Pobre Mitrofán, con pabellón Español, 
procedente de Mauritania, que llevaba un cargamento de la empresa Conservas y 
congelados Sousa-Holstein, S. A., y del que se sospechaba que realizaba 
actividades de contrabando. Durante la inspección del barco, los agentes 
incautan 2.000 cajetillas de tabaco y detienen a todos los miembros de la 
tripulación, entre los que se encuentran seis nacionales de España, cuatro de 
Dinamarca, cuatro de Burkina Faso, dos de Perú y dos de Filipinas, todos ellos 
sin contrato de trabajo. Sin embargo, salvo en el caso de los ciudadanos 
españoles y daneses, no se encuentra documentación alguna que acredite la 
identidad ni la nacionalidad del resto de la tripulación, salvo sus declaraciones 
verbales. 
 
2. A la llegada al puerto de Burela, los nacionales españoles son puestos a 
disposición de la autoridad judicial, mientras que el resto de la tripulación es 
entregado a la Policía, presentando acto seguido solicitud de asilo, alegando 
haber sido víctimas de una trama de tráfico ilícito de migrantes. Entre los 
detenidos, la Sra. Amina y el Sr. Thomas declaran estar casados, ser vecinos de 
Uagadugú (Burkina Faso) y estar huyendo con sus hijas menores de edad (Laina 
y Alima). Ambos solicitan el asilo alegando haber huido de su país por temor a 
que sus hijas sufriesen la mutilación genital en su pueblo natal, así como una 
prestación familiar de la seguridad social por hijos menores de edad y la 
prestación por desempleo.  
 
3. Por el contrario, el patrón del barco, el Sr. Gutiérrez (de nacionalidad 
española), niega las acusaciones de tráfico ilícito de migrantes, y declara que 
todos los detenidos eran tripulantes del barco y que, por tanto, todos ellos 
realizaban distintas labores a bordo. Asimismo, niega tener constancia de las 
cajetillas de tabaco y que, en todo caso, habrían sido introducidas y ocultadas 
por la tripulación sin su conocimiento ni consentimiento.  
 
4. El día 3 de enero de 2014, el juez de instrucción ordena detener al Sr. 
Silvestre-Holms, de nacionalidad española, administrador de la empresa 
Conservas y congelados Sousa-Holstein, S. A., con domicilio social en Lalín, y 
Senador de las Cortes Generales del Reino de España. Asimismo la Inspección 
de Trabajo y Seguridad Social levanta un acta por infracciones laborales. 
 
 
****    ****    ****    **** 
 
 
I. Se solicita informe razonado sobre la legalidad de la actuación de las autoridades 
españolas en relación con el buque Pobre Mitrofán, su carga y sus tripulantes.  
 
II. Se solicita informe razonado sobre las solicitudes de asilo, determinando tanto su 




III. Se solicita informa razonado pronunciándose sobre los aspectos derivados de la 
solicitud de prestaciones de seguridad social y del acta de infracciones laborales (es 
recomendable la inclusión final de anexos relativos a los distintos posibles contratos, 
prestaciones y al acta de infracción). 
 
IV. Se solicita informe razonado en el que se identifiquen y se analicen 
pormenorizadamente los distintos contratos de carácter mercantil que aparecen (o 
pudieran intuirse) en el caso expuesto (es recomendable la inclusión final de anexos 
relativos a los distintos contratos identificados y analizados). 
 
V. Se solicita informe razonado en el que se analice pormenorizadamente la 
responsabilidad que pudiera tener el Sr. Silvestre-Holms, en su condición de 









































El presente Trabajo Fin de Grado (TFG) ha sido el producto de muchas horas de 
trabajo, que ponen punto final a una carrera universitaria. El TFG consiste en el análisis 
de un caso práctico, estructurado en la elaboración de cinco informes. Tal caso práctico 
ha sido estudiado, como era exigido, desde un punto de vista multidisciplinar, enfocado 
desde muy variadas ramas del Derecho (Mercantil, Laboral, Internacional, 
Administrativo, Penal, etc.). Por las aristas y las variadas dimensiones que los hechos 
relatados proporcionaban, no ha sido fácil realizar esta disección sistemática, 
manteniendo el debido rigor y justificación de todo lo que se iba comentando, mediante 
fuentes legales, jurisprudenciales y doctrinales, a la vez que se realizaba un especial 
esfuerzo de síntesis. 
 
El TFG se divide en cinco grandes secciones, cada una correspondiente a los 
respectivos informes. En la primera parte se han estudiado, como grandes cuestiones, la 
interceptación del buque por parte de la Guardia Civil y su inspección posterior, la 
incautación del tabaco y la puesta a disposición de la tripulación a disposición judicial 
(una parte de la misma) y policial (la otra) a su llegada a puerto. En la segunda parte se 
han analizado las solicitudes de asilo presentadas. La tercera parte trata del acta de 
infracciones laborales y de la solicitud de prestaciones de Seguridad Social; en este 
sentido, decidimos hacer un aporte añadido, distinto de lo pedido estrictamente por el 
caso, como son prestaciones para asilados no incluidas en la Seguridad Social, por 
entender que podría resultar interesante comentar brevemente una materia muy 
relacionada. En la cuarta parte se han estudiado los contratos mercantiles que pueden 
intuirse de los hechos relatados. En la quinta parte se ha tratado la responsabilidad (y la 
posible incidencia en la misma de su condición de Senador de las Cortes Generales) del 
administrador de la sociedad, no sólo la civil, sino la penal en tanto que esa 
responsabilidad se le atribuiría al Sr. Silvestre-Holms por ser administrador de 
Conservas y congelados Sousa-Holstein, S.A. No obstante, en el caso llama la atención 
la posible comisión de dos delitos, contrabando (aunque en este caso, si el valor del 
tabaco fuese inferior a 15.000 euros, lo que dada la cantidad de cajetillas es posible, 
sería una infracción administrativa) y tráfico ilícito de migrantes. Estos, en cambio, no 
han sido tratados, por dos motivos. Uno, que en el caso del contrabando es muy dudoso 
que, dada la cantidad de tabaco, el administrador tuviese nada que ver con la infracción, 
pues sería plausible que ese tabaco fuese para consumo propio de los tripulantes, y el 
administrador no estuviese sobre aviso. Un segundo motivo, común a ambos delitos, es 
que, aun habiendo participado en los mismos, la responsabilidad penal no se le atribuiría 
al Sr. Silvestre-Holms en cuanto administrador, y puesto que es precisamente “la 
responsabilidad que pudiera tener el Sr. Silvestre-Holms, en su condición de 
administrador de la empresa Conservas y congelados Sousa-Holstein S.A.” lo que se 
solicita examinar en el quinto informe, nos hemos ceñido a eso.  
 
En cuanto a los anexos, se ha creído conveniente el empleo de modelos de los 
documentos respectivos correspondientes, sin proceder a completarlos, puesto que 
requeriría recurrir a la imaginación en una parte importante de los datos a rellenar, y 
creemos haber entendido que no es esa la finalidad pensada para la parte del trabajo 
destinada a anexos. 
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A continuación se exponen ciertas apreciaciones relativas a la interpretación de 
parte de los hechos del caso que nos parecen más plausibles, y que sirven de base a las 
conclusiones desarrolladas en los distintos informes expuestos en lo sucesivo: 
 
• La dotación del Pobre Mitrofán, más o menos permanente, posiblemente esté 
compuesta por los seis ciudadanos españoles, los cuatro daneses, los dos 
peruanos y los dos filipinos, todos ellos trabajando sin contrato. Es difícilmente 
creíble que un ciudadano peruano o uno filipino intenten entrar ilegalmente en 
España por vía marítima desde África; resultaría verdaderamente insólito. Por 
eso lo más plausible sea creer que ya estuviesen en España y, por las causas que 
fuese, se enrolasen en la tripulación del Pobre Mitrofán. Por las causas que se 
expondrán en su debido espacio1, es directamente increíble que los ciudadanos 
daneses sean víctimas de una trama de tráfico ilícito de migrantes; y sí resulta 
perfectamente creíble el que estuviesen trabajando sin contrato.  
 
• En cambio, los cuatro ciudadanos burkineses es probable que no formen parte de 
la tripulación habitual del buque, y que hayan sido recogidos en las costas de 
Mauritania precisamente para su traslado a España, procedentes de Burkina 
Faso, Estado sin litoral, y ello porque no es un hecho absolutamente infrecuente 





























                                                 
1
 Véase el informe relativo a las cuestiones de asilo.  
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I. LEGALIDAD DE LA ACTUACIÓN DE LAS AUTORIDADES ESPAÑOLAS EN 
RELACIÓN CON EL BUQUE POBRE MITROFÁN, SU CARGA Y SUS 
TRIPULANTES. 
 
Introducción: situación geográfica del buque 
 
En primer lugar, conviene empezar señalando que el buque Pobre Mitrofán, y de 
acuerdo con los artículos 3, 33 y 57 de la Convención de las Naciones Unidas sobre 
Derecho del Mar, se encontraba en la zona económica exclusiva en el momento de ser 
interceptado por las patrulleras de la Guardia Civil. Ello es así al encontrarse a 50 millas 
de las costas gallegas, al estar más allá de las 12 y 24 millas medidas desde la línea de 
base, respectivamente, a que se extienden el mar territorial y la zona contigua, 
respectivamente, y a menos de las 200 millas hasta las que se extiende la zona 
económica exclusiva, desde las líneas de base a partir de las cuales se mide la anchura 
del mar territorial, pero “situada más allá del mar territorial y adyacente a éste”.  
 
 
Interceptación del buque 
 
Al estar bajo pabellón español (y poseer, por tanto, la nacionalidad española)2, el Pobre 
Mitrofán está sometido a la “jurisdicción exclusiva” de España, de acuerdo con el 
Derecho Internacional. Al respecto, el artículo 92 de la Convención de las Naciones 
Unidas sobre Derecho del Mar establece que “los buques navegarán bajo el pabellón de 
un solo Estado y […] estarán sometidos, en la alta mar [luego, a fortiori, también en la 
zona económica exclusiva], a la jurisdicción exclusiva de dicho Estado”. Desarrollando 
esta previsión, interesa resaltar varios pasajes del artículo 94 de la Convención. En su 
primer apartado, se ordena a todo Estado que ejerza “de manera efectiva su jurisdicción 
y control en cuestiones administrativas, técnicas y sociales sobre los buques que 
enarbolen su pabellón”. En el apartado siguiente se especifica que “en particular, todo 
Estado: ejercerá su jurisdicción de conformidad con su derecho interno sobre todo 
buque que enarbole su pabellón y sobre el capitán, oficiales y tripulación, respecto de 
las cuestiones administrativas, técnicas y sociales relativas al buque”. A su vez, el 
artículo 97 (a contrario) da por supuesta la potestad del Estado del pabellón para 
ordenar el apresamiento o retención del buque. Es decir, la legislación internacional 
atribuye amplísimas facultades al Estado del pabellón del buque. Dado que España ha 
ratificado la Convención, que ha sido publicada en el Boletín Oficial del Estado3, ésta se 
convierte en Derecho interno (artículo 1.5 del Código Civil), y habilita al Estado a 
proceder conforme a la misma. 
 
Una vez admitida esta competencia, procede analizar la legislación interna. La Ley 
Orgánica 2/1986, de 13 marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, en su artículo 11, 
apartado 1, atribuye estas funciones, entre otras varias, al conjunto de Fuerzas y 
Cuerpos de Seguridad del Estado: 
 
• Velar por el cumplimiento de las Leyes y disposiciones generales, ejecutando las 
órdenes que reciban de las Autoridades, en el ámbito de sus respectivas 
competencias [letra a)]. 
                                                 
2
 Artículo 91 de la Convención de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar. 
3
 Instrumento de ratificación de la Convención de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, hecho 
en Montego Bay el 10 de diciembre de 1982, BOE de 14 de febrero de 1997.  
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• Prevenir la comisión de actos delictivos [letra f)] 
• Investigar los delitos para descubrir y detener a los presuntos culpables, asegurar 
los instrumentos, efectos y pruebas del delito, poniéndolos a disposición del Juez 
o Tribunal competente, y elaborar los informes técnicos y periciales procedentes 
[letra g)]. 
 
El apartado 2 del artículo 11 de la citada Ley Orgánica atribuye la competencia 
territorial a la Guardia Civil en el territorio nacional distinto de las capitales de 
provincia y aquellos municipios y núcleos que determine el Gobierno (que 
corresponden al Cuerpo Nacional de Policía), así como en el mar territorial. En virtud 
de lo expuesto, recogido en la ya citada Convención de Montego Bay, hay que entender 
que esta competencia se extiende a los barcos españoles, sean cualesquier los espacios 
marítimos donde se hallen.   
 
Una competencia específica de la Guardia Civil es, de acuerdo con el artículo 
12.1.B).b), “el resguardo fiscal del Estado y las actuaciones encaminadas a evitar y 
perseguir el contrabando”. Por tanto, la Guardia Civil está específicamente habilitada 
para actuar en la alta mar para la persecución del contrabando, actividad que el Instituto 
Armado sospechaba que se estaba llevando a cabo en el buque Pobre Mitrofán.  
 
Además, en el Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina 
Mercante, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre se otorgan 
importantes potestades a la Administración, “de una manera bastante generosa”, en 
palabras de Gabaldón García y Ruiz Soroa, puesto que según el artículo 297 del referido 
Texto Refundido autoriza a “visitar, inspeccionar, condicionar el fondeo, apresar, iniciar 
procedimientos judiciales y, en general, adoptar las medidas que se estimen necesarias 
respecto de los buques que vulneren o puedan vulnerar” la navegación marítima y el 
medio marino; expresión que habilita a las autoridades españolas a realizar actuaciones 
de muy variado carácter4. También Arroyo señala las facultades para la “práctica de 
diligencias a bordo, tales como entrada y registro de camarotes, en el marco de un 
procedimiento judicial”5. Todo ello no hace sino reforzar lo ya expuesto. 
  
En el ámbito específico de lo penal, estas facultades, además, se ven respaldadas en 
cuanto a competencia judicial penal por el artículo 23.1 de la Ley Orgánica del Poder 
Judicial (LOPJ), que atribuye a la jurisdicción española, además de las relativas a 
delitos y faltas cometidos en territorio español, el conocimiento de las causas por delitos 
y faltas cometidos a bordo de buques españoles, dondequiera que se encuentren, “sin 
perjuicio de lo previsto en los tratados internacionales en los que España sea parte”. Y 
dado que el proceso penal, o causa, incluye tanto la fase de enjuiciamiento como la de 
instrucción de los procesos, el precepto recién citado habilita también para la realización 
de actos de investigación (como la entrada y registro, tratada a continuación), y la toma 
de medidas cautelares (como sería el caso de la detención de la tripulación, de la que se 





                                                 
4
 GABALDÓN GARCÍA, J. L., y RUIZ SOROA, J. M., Manual de Derecho de la Navegación Marítima, 
Madrid, Marcial Pons, 1999, p. 113.  
5
 ARROYO, I., Compendio de Derecho Marítimo (4.ª ed.), Madrid, Tecnos, 2012, p. 71.  
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Inspección del buque 
 
Al respecto de esto último, y ya en cuanto a la inspección en sí, hay que tener en cuenta 
que, de acuerdo con el tercer apartado del artículo 554 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal, “se reputan domicilio, para los efectos de los artículos anteriores, los buques 
nacionales mercantes”. Esos artículos son los que regulan la entrada y registro en lugar 
cerrado. Se trata, pues, de analizar si la actuación de la Guardia Civil ha vulnerado el 
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, en los términos del artículo 18.2 
de la Constitución: “El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podrá 
hacerse en él sin consentimiento del titular o resolución judicial, salvo en caso de 
flagrante delito”.  
 
Del caso no se colige que haya habido autorización judicial (tampoco lo 
contrario). Sin embargo, en ningún momento se dice que el patrón del barco invocase el 
derecho a la inviolabilidad del domicilio, con lo que, de acuerdo con el artículo 551 de 
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se entiende tácitamente prestado el consentimiento 
para la realización de la entrada y registro del buque6, y ello porque, de acuerdo con el 
mencionado artículo “se entenderá que presta su consentimiento aquel que, requerido 
por quien hubiere de efectuar la entrada y el registro para que los permita, ejecuta por su 
parte los actos necesarios que de él dependan para que puedan tener efecto, sin invocar 
la inviolabilidad que reconoce al domicilio el artículo 6 [actual 18.2] de la Constitución 
del Estado”.  
 
 
Incautación de 2.000 cajetillas de tabaco 
 
Durante la inspección del barco los agentes de la Guardia Civil se incautaron de 2.000 
cajetillas de tabaco. El artículo 14 de la Ley Orgánica 12/1995, de 12 de diciembre, de 
represión del contrabando, en su apartado segundo, dispone que “antes de iniciado el 
procedimiento sancionador por infracción administrativa de contrabando, las 
autoridades, los funcionarios y las fuerzas que, en el ejercicio de sus competencias, 
tengan conocimiento de conductas o hechos que puedan constituir infracción 
administrativa de contrabando, procederán a la aprehensión cautelar de los bienes, 
efectos e instrumentos que, de acuerdo con el artículo 5 de esta Ley, puedan resultar 
decomisados”. Esta previsión se cumple punto por punto, puesto que es la fuerza 
competente (la Guardia Civil) la que procede a incautar habiendo tenido conocimiento 
del contrabando una vez registrado el buque. El objeto de la incautación, las cajetillas de 
tabaco, figura en el artículo 5 de la Ley Orgánica como posible objeto de comiso [como 
la letra a) del apartado primero: “las mercancías que constituyan el objeto del delito”].  
  
Asimismo, y para el caso de que se tratara de un ilícito penal y no administrativo 
(lo que depende de que el valor del tabaco incautado, del que no disponemos, alcance o 
no los 15.000 euros), el artículo 334 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal también 
prevé la aprehensión de “las armas, instrumentos o efectos de cualquiera clase que 
puedan tener relación con el delito y se hallen en el lugar en que éste se cometió, o en 
sus inmediaciones, o en poder del reo, o en otra parte conocida”. Y para ello, no se 
necesita un “acto procesal concreto en forma de resolución judicial; [la aprehensión de 
cosas] es un acto de coerción directa que se lleva a cabo […] por cualquier miembro de 
                                                 
6
 Cfr. GABALDÓN GARCÍA, J. L., y RUIZ SOROA, J. M., cit., p. 114. 
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la policía judicial (art. 770.3.ª)”7, pasando en consecuencia aquéllas a tener la 




Detención y posterior puesta a disposición de las autoridades judiciales o policiales, 
según los casos, de todos los miembros de la tripulación 
 
La detención es correcta, por la concurrencia de indicios racionales de existencia de 
delito de contrabando y de la participación de la tripulación del Pobre Mitrofán en el 
mismo, de acuerdo con lo previsto en el artículo 492.4º de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal, pudiendo durar la detención hasta setenta y dos horas para permitir “la 
realización de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos”, como 
prevé el artículo 17.2 de la Constitución. Además, la detención estaría amparada 
también en el artículo 490.2º de la LECrim, al haber sido sorprendidos cometiendo un 
(posible) delito in fraganti, el de tráfico ilegal de inmigrantes.  
  
En caso de que en un ulterior proceso se determine la efectiva comisión de un 
delito de contrabando, sin duda se da conexión entre los delitos de contrabando y tráfico 
ilegal de inmigrantes en un plano subjetivo (al respecto, véase el artículo 17.1.º de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal). En este sentido, en cuanto al tráfico ilícito de 
migrantes, hay que tener presentes también la Convención de las Naciones Unidas 
contra la Delincuencia Organizada Transnacional, y su complemento, el Protocolo 
contra el Tráfico Ilícito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, ambos adoptados por 
España8, normas internacionales por las que sus signatarios se comprometen a adoptar 
las medidas precisas para la lucha contra estas prácticas.  
 
En defecto de conexión subjetiva, se podría obtener la conexión entre ambos 
delitos aplicando la llamada conexidad mixta, prevista en el apartado 5.º del mismo 
artículo, que considera conexos “los diversos delitos que se imputen a una persona al 
incoarse contra la misma, causa por cualquiera de ellos, si tuvieren analogía o relación 
entre sí, a juicio del Tribunal, y no hubiesen sido hasta entonces sentenciados”9.  
  
Además, cabe constatar que concurren los presupuestos para la adopción de una 
medida cautelar como es la detención (a la que se puede proceder incluso antes de 
iniciado el proceso penal propiamente dicho):   
 
• Fumus boni iuris, al haber elementos racionales que indican que se estaba 
cometiendo un hecho delictivo (sea el contrabando, sea el tráfico ilegal de 
inmigrantes).  
 
• Periculum in mora, pues se actúa para prevenir la comisión o la continuación de 
un ilícito penal y, además, cabe presumir que, dadas las circunstancias, siendo 
descubiertos como lo fueron en la mar, habría un alto grado de probabilidad de 
                                                 
7
 MORENO CATENA, V., y CORTÉS DOMÍNGUEZ, V., Derecho Procesal Penal (5.ª edición), 
Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, p. 320. 
8
 Instrumentos de ratificación publicados en el Boletín Oficial del Estado los días 29 de septiembre de 
2003 y 10 de diciembre de 2003, respectivamente. 
9
 MORENO CATENA, V., y CORTÉS DOMÍNGUEZ, V., cit., pp. 87-90. 
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que estos imputados policiales pudiesen no acudir a comparecer ante el juez en 
caso de no haber sido detenidos10.  
 
Una vez llegados al puerto de Burela, los españoles fueron puestos a disposición 
judicial, mientras que los extranjeros fueron entregados a la Policía. Dado que constaba 
la documentación de los detenidos españoles, no fueron precisas ulteriores diligencias 
de investigación. Por ello, procedía la inmediata puesta a disposición judicial de estos 
detenidos que, como manda la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se efectuó ante al Juez 
de Instrucción más próximo (artículo 496), en este caso el de Viveiro, por ser ésta la 
capital del partido judicial a que pertenece el municipio de Burela11.   
 
Los demás detenidos (los extranjeros) fueron puestos a disposición de la Policía. 
Podrían permanecer en esta situación mientras no transcurra el plazo máximo de 72 
horas constitucionalmente garantizado en el artículo 17.2 de la Carta Magna en tanto se 
realizan las averiguaciones precisas, como serían las de investigar su identidad (o 
comprobarla, en el caso de los daneses) y efectuar el control de entrada en el territorio 
nacional, de acuerdo con las funciones atribuidas en materia de control fronterizo y 
extranjería al Cuerpo Nacional de Policía en las letras b) y c) del artículo 12.1.A) de la 
Ley Orgánica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. En cuanto a la situación de los 
extranjeros, de acuerdo con la Ley Orgánica sobre Protección de la Seguridad 
Ciudadana, éstos tienen la obligación de ir documentados (artículo 11), y pueden ser 
llevados a dependencias policiales próximas12 para ser identificados o comprobar la 
identificación (en el caso de los ciudadanos daneses), de acuerdo con el artículo 20 de la 





















                                                 
10
 Cfr. MORENO CATENA, V., y CORTÉS DOMÍNGUEZ, V., cit., pp. 271-275 
11
 Cartografía de partidos judiciales del Ministerio de Justicia. Consultado en 
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1288774671469/DetalleCartojus.html el 3 de junio de 2014. 
12
 En este caso, a la Comisaría Local de Viveiro, del Cuerpo Nacional de Policía: 
http://www.policia.es/org_periferica/jsp_galicia/dependencias.php?id_region=11&id_provincia=27#cuer
po. Consultado por última vez el 3 de junio de 2014. 
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En el caso se explica que, una vez entregados a la Policía los miembros extranjeros de la 
tripulación (cuatro de nacionalidad danesa, cuatro de nacionalidad burkinesa, dos 
ciudadanos peruanos y dos nacionales de Filipinas), éstos presentan la solicitud de asilo. 
El derecho de asilo se encuentra recogido en el artículo 13, apartado cuarto, de la 
Constitución española. Por su ubicación sistemática, como se ve, está fuera del Capítulo 
Segundo, sección primera, del Título I de la Constitución, “De los derechos 
fundamentales y de las libertades públicas”. Ello no obstante, a pesar de que el asilo no 
es un derecho fundamental, sino de configuración legal, la obra del legislador se ve 
limitada en varios sentidos.  
 
En materia de asilo es esencial el ámbito del Derecho Internacional. y en el de la 
Unión Europea. La Convención sobre el  Estatuto de los Refugiados, hecha en Ginebra 
el 28 de julio de 1951, y el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, hecho en 
Nueva York el 31 de enero de 1967, constituyen el núcleo esencial que se ha de respetar 
en cualquier desarrollo normativo nacional. Ambos textos han sido ratificados por 
España13. Asimismo, la pertenencia de España a la Unión Europea impone una serie de 
obligaciones en materia de asilo, a través de una serie de fuentes tanto de Derecho 
originario14 como de Derecho derivado15. En el ámbito europeo, pero extracomunitario, 
también es relevante la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre 
cuestiones relativas a asilo16. 
 
En el ámbito interno, la normativa está presidida por la reciente Ley 12/2009, de 
30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la protección subsidiaria. A nivel 
reglamentario, todavía sigue vigente el Real Decreto 203/1995, aprobado durante la 
vigencia de la anterior Ley.  
 
De la combinación de los artículos 2 y 3 de la Ley de Asilo española, basados en 
la Convención de Ginebra, puede resultar como definición de derecho de asilo aquella 
protección dispensada a los nacionales no comunitarios (sobre la exclusión de los 
comunitarios se incidirá más adelante) o a los apátridas a quienes se reconozca la 
                                                 
13
 El Instrumento de Adhesión de España a los mismos fue publicado el día 21 de octubre de 1978 en el 
Boletín Oficial del Estado. 
14
 Como el Protocolo N.º 24 anexo al Tratado de la Unión Europea y al Tratado de Funcionamiento de la 
Unión Europea. Véase también el artículo 18 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión 
Europea. 
15
 Como puedan ser, por ejemplo, la Directiva 2003/9/CE del Consejo, de 27 de enero de 2003, por la que 
se establecen normas mínimas para la acogida de los solicitantes de asilo; la Directiva 2004/83/CE del 
Consejo, de 29 de abril de 2004, por la que se establecen normas mínimas relativas a los requisitos para el 
reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros países o apátridas como refugiados o personas que 
necesitan otro tipo de protección internacional y al contenido de la protección concedida; Directiva 
2005/85/CE del Consejo, de 1 de diciembre de 2005, sobre normas mínimas para los procedimientos que 
deben aplicar los Estados miembros para conceder o retirar la condición de refugiado; o el Reglamento 
(UE) Nº 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por el que se 
establecen los criterios y mecanismos de determinación del Estado miembro responsable del examen de 
una solicitud de protección internacional presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de 
un tercer país o un apátrida (Texto refundido).  
16
 Véase SANTOLAYA MACHETTI, P., en POLO GUARDO, R. K., y CARMONA MUÑOZ, V. 
(coords.),  Guía de derecho del asilo, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2006, pp. 27-30. 
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condición de refugiado. Esta condición, a su vez, ha de serle reconocida a toda persona 
que, debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religión, 
nacionalidad, opiniones políticas, pertenencia a determinado grupo social, de género u 
orientación sexual, se encuentra fuera del país de su nacionalidad y no puede o, a causa 
de dichos temores, no quiere acogerse a la protección de tal país, o al apátrida que, 
careciendo de nacionalidad y hallándose fuera del país donde antes tuviera su residencia 
habitual, por los mismos motivos no puede o, a causa de dichos temores, no quiere 
regresar a él, y no esté incurso en las causas de exclusión, denegación o revocación 
previstas. El asilo comporta una serie de facultades o derechos, el más característico de 
los cuales es el de “no devolución” ni expulsión de los asilados.  
 
A continuación se procederá al análisis de las diversas solicitudes de asilo 
expuestas en el caso. Con carácter preliminar, sin embargo, hay que estudiar la 
competencia de España para su examen, de acuerdo con el Reglamento (UE) Nº 
604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por el que se 
establecen los criterios y mecanismos de determinación del Estado miembro 
responsable del examen de una solicitud de protección internacional presentada en uno 
de los Estados miembros por un nacional de un tercer país o un apátrida (Texto 
refundido). La determinación del Estado responsable para el examen de la solicitud ha 
de realizarse con la presentación de la solicitud de protección internacional (artículo 
20.1 del Reglamento). El artículo 13 atribuye la competencia para el examen de la 
solicitud de protección internacional al Estado cuya frontera ha cruzado el solicitante 
(procedente de un tercer país) de forma irregular, ya sea por vía terrestre, marítima o 
aérea. El caso presenta la peculiaridad de que el barco donde iban los solicitantes de 
asilo fue interceptado antes de su llegada a costas españolas; no obstante, éstas eran 
aparentemente su destino, y desde luego los solicitantes (salvo los daneses) carecían de 
la documentación precisa para la entrada regular en territorio español, con lo que puede 
subsumirse el citado precepto en el caso y, por lo tanto, resultar de ello la competencia 
española para el examen de las solicitudes. 
 
A continuación se procede a analizar las solicitudes de asilo presentadas por los 
miembros de la tripulación del Pobre Mitrofán. 
 
 
El caso de los cuatro daneses 
 
El derecho de asilo, según el artículo 2, a contrario, de la Ley 12/2009, no puede ser 
dispensado a ciudadanos comunitarios. Si bien la redacción del artículo 4 (que habla de 
“personas de otros países” y de “apátridas”, sin excluir a los extranjeros comunitarios) 
podría permitir pensar que sí sería posible, en cambio, la concesión de la protección 
subsidiaria, el artículo 16.1 (de nuevo, a contrario) corta esta posibilidad al decir que 
tienen derecho a solicitar protección internacional17 en España “las personas nacionales 
no comunitarias y las apátridas”. Asimismo, la letra f) del artículo 20.1 de la Ley prevé 
la no admisión a trámite de las solicitudes de asilo por falta de requisitos “cuando la 
persona solicitante sea nacional de un Estado miembro de la Unión Europea, de 
conformidad con lo dispuesto en el Protocolo al Tratado Constitutivo de la Comunidad 
Europea sobre el derecho de asilo a nacionales de Estados miembros de la Unión 
Europea [ahora Protocolo N.º 24 anexo al Tratado de la Unión Europea y al Tratado de 
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 Que comprende tanto el asilo como la protección subsidiaria, de acuerdo con el artículo 1 de la Ley de 
Asilo.  
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Funcionamiento de la Unión Europea]”. El artículo único de este protocolo, basándose 
en el alto grado de respeto a los derechos humanos que manifiestan todos los Estados de 
la Unión Europea, obliga a los Estados miembros de la Unión a considerarse 
recíprocamente países de origen seguros a efectos de la concesión de asilo, lo que 
impide tal concesión a ciudadanos de Estados comunitarios por parte de cualquiera de 
los Estados de la Unión, salvo en una serie de casos excepcionales18 en los que, hasta 
donde sepamos, no se encuentra Dinamarca. Por lo tanto, de acuerdo con el artículo 
20.1 de la Ley de Asilo, la solicitud de los ciudadanos daneses no deberá ser admitida a 
trámite, por falta de requisitos.  
 
Esta no admisión, según el apartado 2 del mismo artículo “conllevará los 
mismos efectos que la denegación de la solicitud”. Es decir, resultaría de aplicación el 
artículo 37 del mismo cuerpo legal (que lleva por rúbrica “efectos de las resoluciones 
denegatorias”). No obstante, el mismo (pensando en denegaciones de solicitud, y no en 
inadmisiones a trámite precisamente por tratarse de un solicitante ciudadano 
comunitario) sólo trata el caso de los ciudadanos extranjeros sometidos a la Ley de 
Extranjería. Esta Ley no regula el régimen de los ciudadanos de la Unión Europea en 
España, por lo que no se aplica a los comunitarios salvo en “aquellos aspectos que 
pudieran ser[les] más favorables” (artículo 1.3 de la Ley de Extranjería). Esta Ley 
remite para el estatuto de los ciudadanos comunitarios a su propia normativa específica, 
que se halla regulada en el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre 
circulación y residencia en España de ciudadanos de los Estados miembros de la Unión 
Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo. 
 
El mencionado Real Decreto incorpora al derecho español la Directiva 2004/38/CE, 
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los 
ciudadanos de la Unión y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente 
en el territorio de los Estados miembros. En síntesis, el Real Decreto 240/2007 dispone, 
en relación al caso, lo siguiente: 
 
• Libre entrada en el territorio, bastando el pasaporte o documento de identidad 
válido y en vigor en que conste la nacionalidad del titular (artículo 4). 
 
• Libre estancia en territorio español hasta tres meses, también sólo con pasaporte 
o documento de identidad en vigor (artículo 6). 
 
                                                 
18
 Que son los que siguen: 
 a) si el Estado miembro del que el solicitante es nacional procede, después de la entrada en vigor del 
Tratado de Amsterdam, amparándose en las disposiciones del artículo 15 del Convenio para la 
Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, a adoptar medidas que 
establezcan en su territorio excepciones a sus obligaciones con arreglo a dicho Convenio; 
b) si se ha iniciado el procedimiento mencionado en el artículo 7, apartado 1, del Tratado de la Unión 
Europea y hasta que el Consejo o, en su caso, el Consejo Europeo adopte una decisión al respecto en 
relación con el Estado miembro del que es nacional el solicitante; 
c) si el Consejo ha adoptado una decisión de conformidad con el apartado 1 del artículo 7 del Tratado de 
la Unión Europea respecto al Estado miembro del que es nacional el solicitante, o si el Consejo Europeo, 
de conformidad con el apartado 2 del artículo 7 de dicho Tratado, ha adoptado una decisión respecto al 
Estado miembro del que es nacional el solicitante; 
d) si un Estado miembro así lo decidiera unilateralmente respecto de la solicitud de un nacional de otro 
Estado miembro; en este caso, se informará inmediatamente al Consejo. La solicitud se atenderá 
basándose en la presunción de que es manifiestamente infundada sin que afecte en modo alguno, 
cualesquiera puedan ser los casos, a la facultad de toma de decisiones del Estado miembro. 
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• Derecho de residencia por un período superior a tres meses si: “a) es un 
trabajador por cuenta propia o ajena en España” o; b) dispone de recursos 
suficientes como para que él o su familia no constituyan una carga para la 
asistencia social en España durante su residencia, y que cuente con seguro de 
enfermedad; o c) estudiantes, con seguro de enfermedad y recursos suficientes; o 
d) familiar de los anteriores, que cumplan las condiciones recién señaladas. En 
caso de residencia, el extranjero comunitario ha de inscribirse en el Registro 
Central de Extranjeros, presentando el pasaporte o documento de identidad 
válido y en vigor, junto con la documentación acreditativa de las condiciones 
mencionadas, antes de pasados tres meses desde su entrada en España. 
 
Por lo tanto, a la vista de lo expuesto, y aun a pesar de la inadmisión a trámite de sus 
respectivas solicitudes de asilo, los cuatro ciudadanos de Dinamarca tienen derecho a 
permanecer en España, dado que disponen de la documentación (deducimos que en 
regla) que les identifica, y son trabajadores por cuenta ajena en España, puesto que 
trabajan en un buque español y, como se argumentará más adelante19, para una empresa 
española, y ello sin perjuicio de que estén, como se deduce, en la llamada economía 
sumergida. Es decir, el carecer de contrato de trabajo escrito (lo que usualmente se 
conoce como “estar sin contrato”) no quiere decir que no haya un verdadero contrato de 
trabajo, puesto que su existencia se determina por el hecho de que una persona preste 
“voluntariamente sus servicios de forma retribuida, dependiente y por cuenta ajena a 
favor de otra”20, como parece que es el caso.  
 
 
El caso de los cuatro burkineses: la Sra. Amina, el Sr. Thomas y sus hijas Laina y 
Alima 
 
La Sra. Amina y el Sr. Thomas solicitan el asilo alegando como motivo el riesgo de que 
sus hijas menores de edad sufran la mutilación genital. Según la Ley de asilo, la 
condición de refugiado se reconoce a aquellos que tengan fundados temores de ser 
perseguidos por, entre otros, motivos de género (art. 3). Según el artículo 6.1.a de la 
misma, dichos actos deberán ser suficientes como para constituir una violación grave de 
los derechos fundamentales. En el apartado siguiente (6.2), en sus letras a) y f), se citan 
expresamente como concretas modalidades de las antedichas violaciones de los 
derechos fundamentales, respectivamente, los “actos de violencia física o psíquica, 
incluidos los actos de violencia sexual” y los “actos de naturaleza sexual que afecten a 
adultos o a niños”. A estos datos hay que sumar el párrafo final del apartado 1 del 
artículo 7 de la Ley de Asilo, que señala que a la hora de valorar la persecución hay que 
tener en cuenta la huida de los países de origen por motivos de género, si bien esta 
circunstancia no es suficiente, sólo complementaria21. Por lo tanto, el riesgo grave de 
sufrir la mutilación genital puede ser entendido como fundado temor a ser objeto de 
persecución en los términos del artículo 3 de la Ley de Asilo. 
 
                                                 
19
 En el informe sobre cuestiones mercantiles, página 30. 
20
 GARCÍA-PERROTE ESCARTÍN, I., Manual de Derecho del Trabajo, Valencia, Tirant lo Blanch, 
2013, p. 286. Véase el artículo 1 del Estatuto de los Trabajadores.  
21
 Véase LA SPINA, E., y MERINO I SANCHO, V., Limitando derechos: la reagrupación familiar y el 
asilo por violencia de género, Alcalá de Henares, Cuadernos de la Cátedra de Democracia y Derechos 
Humanos, Universidad de Alcalá, Defensor del Pueblo (eds.), 2012, pp. 123-131. 
 16 
Los solicitantes de asilo que para fundar su solicitud se acogen al riesgo de que 
las hijas sufran la mutilación genital son la Sra. Amina y el Sr. Thomas, no las propias 
Laina y Alima (no, al menos, que conste). A este respecto conviene hacer varias 
consideraciones. Primero, que todos ellos carecen de documentación que acredite sus 
lazos familiares. El artículo 18.2.b) de la Ley de Asilo establece como deber general de 
los solicitantes la obligación de “presentar, lo antes posible, todos aquellos elementos 
que, junto a su propia declaración, contribuyan a fundamentar su solicitud […]”. 
Faltando todo elemento documental de prueba respecto al parentesco, como a 
continuación pedía el citado artículo, será preciso acreditarlo “mediante las pruebas 
científicas que sean necesarias”, en los términos del artículo 40 de la misma Ley.  
 
Hay que señalar que uno de los efectos de la concesión del asilo es el derecho al 
“mantenimiento de la unidad familiar” [art. 36.1.k) de la Ley] mediante la concesión por 
extensión del asilo (o, en su caso, de la protección subsidiaria) a los parientes en primer 
grado del asilado. En este sentido, conviene precisar que, puesto que los motivos para 
solicitar el asilo concurren en Laina y Alima, lo más correcto habría sido que sólo éstas 
hubiesen presentado la solicitud de asilo22, para, una vez concedida, hacerla extensiva a 
sus padres (de acuerdo con lo que se dirá a continuación), lo que no habría disminuido 
las garantías de éstos ni de aquéllas, ya que el artículo 39.2 de la Ley establece que, para 
estos casos, se autoriza la residencia provisional en España, condicionada a la 
resolución de la solicitud de protección internacional. Si los padres son los que solicitan 
el asilo para sus hijas, en tanto que representantes suyas, no habría problema. 
 
Es preciso señalar que el artículo 40, en su apartado primero, excluye la 
extensión de la protección internacional a los parientes “en los supuestos de 
independencia familiar, mayoría de edad y distinta nacionalidad”. Por ello, en caso de 
resultar dudosa la minoría de edad de Laina y Alima, habría que someter a éstas, de 
nuevo al amparo del segundo párrafo del apartado primero del artículo 40 de la Ley de 
Asilo, a las “pruebas científicas que sean necesarias”, en este caso a las 
correspondientes pruebas antropométricas que fuesen precisas para establecer la edad 
aproximada.  Ahora bien, el segundo apartado de este artículo prevé que se pueda 
conceder el asilo por extensión familiar a otros miembros de la familia “siempre que 
resulte suficientemente establecida la dependencia respecto de aquéllas y la existencia 
de convivencia previa en el país de origen”. Aunque esta disposición se refiera a “otros 
miembros de la familia”, una interpretación cabal del precepto ha de entender que 
incluye también a los familiares de primer grado (en este caso los padres) que pudiesen 
no resultar beneficiados por las reglas del primer apartado del artículo (como ocurriría 
en el caso de que sus hijas fuesen estimadas mayores de edad).  
 
Una vez acreditados los extremos anteriormente dichos, y después de analizar el 
relato expuesto por los solicitantes y recabada la información pertinente, la 
Administración deberá resolver. Al respecto, el artículo 26.2 de la Ley de Asilo dispone 
que “para que se resuelva favorablemente la solicitud bastará que aparezcan indicios 
suficientes de persecución o de daños graves”. A falta de mayores datos sobre la 
concreta solicitud de esta familia, conviene traer a colación el Informe sobre los 
derechos humanos en Burkina Faso 2013, elaborado por el Departamento de Estado de 
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 Véanse los artículos 30 a 32 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen jurídico de las 
Administraciones Públicas y del procedimiento administrativo común.  
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los Estados Unidos23. Este informe señala como un importante problema en cuanto a 
derechos humanos “la mutilación genital femenina”24, que está formalmente prohibida, 
pero cuya práctica está ampliamente extendida, “particularmente en zonas rurales y 
realizada a edades tempranas”, aunque se afirma que el gobierno recientemente ha 
iniciado una ambiciosa campaña contra esta práctica25. A pesar de lo recién 
mencionado, y aunque los solicitantes provienen de Uagadugú, la capital de Burkina 
Faso, es difícil negar que concurran los “fundados temores” que exige la Ley de Asilo. 
La jurisprudencia del Tribunal Supremo apunta en igual sentido, al afirmar que “una 
situación de desprotección y marginación social, política y jurídica de las mujeres en su 
país de origen, que vulnere de forma evidente y grave sus derechos humanos, es causa 
de asilo, que la persecución por razón de sexo resulta encuadrable sin duda entra las 
persecuciones sociales”26.  
 
Lo que se acaba de comentar es coherente con el artículo 13 de la Ley de Asilo, 
que en su apartado c) prevé la consideración como agentes de persecución los “agentes 
no estatales, cuando los agentes mencionados en los puntos anteriores [el Estado y los 
partidos u organizaciones que lo controlen], incluidas las organizaciones 
internacionales, no puedan o no quieran proporcionar protección efectiva contra la 
persecución o los daños graves”. Esta es, precisamente, la situación que se desprende de 
los datos aportados: en Burkina Faso el Estado, al menos formalmente, lucha contra la 
práctica de la mutilación genital, incluso parece que materialmente realiza ciertas 
actuaciones tendentes a combatirla, pero éstas son de reducido alcance y dejan, en la 
práctica, en situación de desprotección a las mujeres, y particularmente a las niñas. Por 
todo ello, es razonable considerar que Laina y Alima cumplen los requisitos para ser 
beneficiarias de protección internacional, en su modalidad de asilo, y, por extensión 
familiar, en los términos antes expuestos, también sus padres. 
  
 
El caso de los dos peruanos y de los dos filipinos 
 
Estas cuatro personas, tanto las dos de (supuesta) nacionalidad peruana como las dos de 
(también supuesta) nacionalidad filipina, carecen de documentación que acredite su 
identidad y su nacionalidad. El artículo 8.3 del Reglamento de Asilo señala que “si el 
solicitante no aportase ningún tipo de documentación personal deberá justificar la causa 
de dicha omisión”. Otra cuestión formal de cierta importancia es la previsión del 
artículo 17.2 de la Ley, que fija que la comparecencia para presentar la solicitud “deberá 
realizarse sin demora y en todo caso en el plazo máximo de un mes desde la entrada en 
el territorio español o, en todo caso, desde que se produzcan los acontecimientos que 
justifiquen el temor fundado de persecución o daños graves”. No consta la producción 
de estos acontecimientos; tampoco que se haya cumplido el plazo de un mes, dado que, 
como ya se expuso antes, creemos probable que estas cuatro personas ya estuviesen 
asentadas en España, en situación de irregularidad.  
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 United States Department of State. Bureau of Democracy, Human Rights and Labor,  Burkina Faso 
2013 Human Rights Report, que puede consultarse (en inglés) en 
http://www.state.gov/documents/organization/220297.pdf . Última consulta: 1 de junio de 2014.  
24
 Página 1 del informe. 
25
 Páginas 18 y 19 del informe. 
26
 STS de 6 de octubre de 2006, F.D.4.º (RJ 2006/7618), referida a una solicitante de origen nigeriano. En 
el mismo sentido, sentencias de 15 de septiembre de 2006 (RJ 2006/6365), 11 de mayo de 2009 (RJ 
2009/4272), y otras varias.  
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No obstante lo antes mencionado, no hay ningún motivo para no admitir a 
trámite la solicitud de protección internacional, vistas las causas de inadmisión 
establecidas en el artículo 20 de la Ley de Asilo. Por todo ello, la solicitud deberá ser 
tramitada, de acuerdo con lo previsto en los artículos 23 y siguientes de la Ley.   
 
En un plano más sustantivo, es obligación del solicitante “presentar, lo antes 
posible, todos aquellos elementos que, junto a su propia declaración, contribuyan a 
fundamentar su solicitud” [artículo 18.2.b) de la Ley de Asilo]. Recuérdese que el asilo 
se le concede a refugiados, y para ser considerado refugiado se han de sufrir fundados 
temores de ser perseguido por motivos de raza, religión, nacionalidad u opiniones 
políticas, entre otros. Nada de esto es alegado por los solicitantes, que se limitan, al 
menos en cuanto a lo expuesto en el caso, a la simple presentación de la solicitud de 
protección internacional, sin ulteriores  actos conducentes a probar lo fundamentado de 
la misma. Por todo lo expuesto, no concurren, ni en su grado mínimo, los “indicios 
suficientes de persecución o de daños graves” que el artículo 26.2 de la Ley considera 
suficientes para la resolución favorable de la solicitud de asilo. Por lo tanto, en el caso 
de los dos ciudadanos nacionales de Filipinas y de los dos nacionales de Perú procede 


































III. INFORME RAZONADO PRONUNCIÁNDOSE SOBRE LOS ASPECTOS 
DERIVADOS DE LA SOLICITUD DE PRESTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL 
Y DEL ACTA DE INFRACCIONES LABORALES 
 
A) SOLICITUD DE PRESTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL 
 
Doña Amina y don Thomas solicitan una prestación familiar de la Seguridad Social por 
hijos menores de edad y la prestación por desempleo. Con carácter previo al estudio de 
cada solicitud, es conveniente analizar si se encuentran en el “campo de aplicación de la 
Seguridad Social”. A los efectos de prestaciones contributivas, el artículo 7.1 de la Ley 
General de la Seguridad Social dice lo siguiente: 
 
“Estarán comprendidos en el Sistema de la Seguridad Social, a efectos de las 
prestaciones de modalidad contributiva, cualquiera que sea su sexo, estado civil 
y profesión, los españoles que residan en España y los extranjeros que residan o 
se encuentren legalmente en España, siempre que, en ambos supuestos, ejerzan 
su actividad en territorio nacional y estén incluidos en alguno de los apartados 
siguientes: 
  
a) Trabajadores por cuenta ajena que presten sus servicios en las condiciones 
establecidas por el artículo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores en las distintas 
ramas de la actividad económica o asimilados a ellos, bien sean eventuales, de 
temporada o fijos, aun en de trabajo discontinuo, e incluidos los trabajadores a 
distancia, y con independencia, en todos los casos, del grupo profesional del 
trabajador, de la forma y cuantía de la remuneración que perciba y de la 
naturaleza común o especial de su relación laboral […]”.  
 
Por lo tanto, hay dos requisitos que deben cumplir para estar comprendidos en el 
Sistema de la Seguridad Social: 
 
• Ser extranjeros que residen o se encuentran legalmente en España: hay que 
destacar que la solicitud de prestaciones la realizan en territorio continental, 
habiendo presentado asimismo la solicitud de asilo. La solicitud de asilo 
determina la “suspensión de cualquier proceso de devolución, expulsión o 
extradición que pudiera afectar al solicitante” [artículo 18.1.d); en similares 
términos, el 19.1, ambos de la Ley de Asilo]. No obstante, en ningún caso la 
mera presentación de asilo implica la concesión de la residencia, ni siquiera de 
modo provisional. Más problemático resulta la expresión “se encuentren 
legalmente en España” del 7.1 de la Ley General de la Seguridad Social, pero 
entendemos igualmente que la Sra. Amina y el Sr. Thomas, estrictamente 
hablando, no se encuentran en situación legal en España en tanto se tramita la 
solicitud de asilo, sino que lo que ocurre es que, aun estando en situación 
irregular, se suspenden ciertas consecuencias negativas de esta situación (como 
devoluciones, expulsiones o extradiciones). Por lo tanto, no cumplen el primer 
requisito para que se les entienda comprendidos en el Sistema de la Seguridad 
Social, a efectos de prestaciones en su modalidad contributiva.  
 
• Ser trabajadores por cuenta ajena con los requisitos de la letra a) del artículo 7.1 
recién mencionado, que se remite al 1.1 del Estatuto de los Trabajadores, o 
asimilados a ellos: el citado precepto del Estatuto de los Trabajadores señala que 
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éste será de aplicación a “los trabajadores que voluntariamente presten sus 
servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y 
dirección de otra persona, física o jurídica, denominada empleador o 
empresario”. La situación de irregularidad de la Sra. Amina y del Sr. Thomas, en 
ese sentido, no afectaría a la existencia o no del vínculo laboral, como señala el 
artículo 36.5 de la Ley de Extranjería: “La carencia de la autorización de 
residencia y trabajo, sin perjuicio de las responsabilidades del empresario a que 
dé lugar, incluidas las de Seguridad Social, no invalidará el contrato de trabajo 
respecto a los derechos del trabajador extranjero […]”. En cualquier caso, que se 
cumpla o no este requisito es irrelevante en tanto que no se da el de residencia 
legal en España, con lo que no es preciso entrar en mayores detalles.  
 
Según lo explicado, la Sra. Amina y el Sr. Thomas se encuentran fuera del campo de 
aplicación del Sistema de la Seguridad Social a efectos de las prestaciones de modalidad 
contributiva, de acuerdo con el artículo 7.1 de la Ley General de la Seguridad Social. 
Más sencillo es determinar su exclusión de la aplicación de este Sistema en cuanto a las 
prestaciones de modalidad no contributiva, puesto que el artículo 7.3 las limita a “los 
españoles residentes en territorio nacional”. El 7.5 equipara a ciertas nacionalidades 
(básicamente, nacionales de países vinculados históricamente a España) a los españoles 
a los efectos del apartado tercero, pero no incluye a los nacionales de Burkina Faso; se 
remite a lo que dispongan los Convenios al respecto, pero no consta que existan con el 
Estado de procedencia de estos dos solicitantes27, por lo que, en definitiva, tampoco 
están incluidos en el campo de aplicación del Sistema de la Seguridad Social en cuanto 





Las prestaciones familiares se encuentran reguladas en el Título II, Capítulo IX de la 
Ley General de la Seguridad Social, en los artículos 180 y siguientes. Las prestaciones 
que se regulan son de dos tipos, contributivas y no contributivas. La modalidad 
contributiva, regulada únicamente por el artículo 180, no procede en este caso, sin entrar 
en otras consideraciones (puesto que requiere que el posible beneficiario esté afiliado y 
dado de alta en la Seguridad Social, lo que se deduce tanto de las disposiciones de la 
propia Ley, como de las del Real Decreto 1335/2005, que desarrolla las previsiones de 
aquélla en materia de prestaciones familiares), por no encontrarse los solicitantes en 
ninguna de las situaciones que la posibilitan (en excedencia o con jornada reducida).  
 
En cuanto a las prestaciones familiares a cargo de la Seguridad Social, en su 
modalidad no contributiva, la ley enumera tres en su artículo 181, que son :  
 
• 1.ª) “Una asignación económica por cada hijo, menor de 18 años o, cuando 
siendo mayor de dicha edad, esté afectado por una minusvalía, en un grado igual 
o superior al 65 por 100, a cargo del beneficiario, cualquiera que sea la 
                                                 
27
 En la página web de la Seguridad Social viene una detallada relación de su normativa, incluyendo la de 
origen internacional. En la relación de normativa internacional no figura ningún convenio bilateral u otro 
instrumento internacional que pueda serles de aplicación. Puede consultarse dicha relación en el siguiente 
enlace: http://www.seg-social.es/Internet_1/Normativa/index.htm?C1=1001&C2=2013. Consultado por 
última vez el día 11 de junio de 2014. 
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naturaleza legal de filiación de aquéllos, así como por los menores acogidos, en 
acogimiento familiar, permanente o preadoptivo”.  
 
• 2.ª) “Una prestación económica de pago único a tanto alzado por nacimiento o 
adopción de hijo, en supuestos de familias numerosas, monoparentales y en los 
casos de madres discapacitadas”.  
 
• 3.ª) “Una prestación económica de pago único por parto o adopción múltiples”.  
 
No se va a entrar a analizar los diferentes requisitos para tener derecho a las mismas, 
por consistir en una mera repetición mecánica del texto de la Ley. Basta decir que en 
ninguno de los tres casos cabría obtener la prestación por falta de residencia legal en 
España (al menos en tanto no se les conceda, en su caso, el asilo), condición necesaria 
establecida en la letra a) del artículo 182.1 para el caso de la asignación económica por 
hijo o menor acogido a cargo, y, por remisión a ese precepto, en el artículo 185.2 (para 
el caso de la prestación económica de pago único a tanto alzado por nacimiento o 
adopción de hijo en supuestos de familias numerosas monoparentales y en los casos de 
madres discapacitadas) y en el 187 (para la prestación por parto o adopción múltiples). 
 
En definitiva, no procede la concesión de ninguna prestación familiar de la 
Seguridad Social por hijos menores de edad.  
 
 
Prestación por desempleo 
 
En cuanto a la prestación por desempleo, cabe empezar señalando que el artículo 7 de la 
Ley General de la Seguridad Social de 1994 excluye a los extranjeros que estén 
ilegalmente en España, al exigir que para estar comprendidos los extranjeros éstos 
“residan o se encuentren legalmente en España” (y antes de la presentación de la 
solicitud de asilo los solicitantes estaban en situación irregular, con lo que no se 
cumpliría la previsión de la Ley).  
 
Por otra parte, y sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 14.3 de la Ley de 
Extranjería (“Los extranjeros, cualquiera que sea su situación administrativa, tienen 
derecho a los servicios y prestaciones sociales básicas”), en el contundente artículo 36.5 
de esta ley se dispone que “en todo caso, el trabajador que carezca de autorización de 
residencia y trabajo no podrá obtener prestaciones por desempleo”. Esto se ve 
confirmado por la sentencia dictada en casación para la unificación de doctrina por la 
Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 2008 (RJ 2008/2065), que 
resuelve en sentido contrario a doctrina y jurisprudencia anterior, bajo una redacción 






                                                 
28
 Véase CARRIL VÁZQUEZ, X. M., “El campo de aplicación del Régimen General”, en MARTÍNEZ 
GIRÓN, J., ARUFE VARELA, A., y CARRIL VÁZQUEZ, X. M., Derecho de la Seguridad Social (3ª 
edición), Oleiros (A Coruña), Netbiblo, 2013, pp. 25-37, pp. 28-29, y la Sentencia del Tribunal Supremo 
de 9 de junio de 2003 (RJ 2003/3936) por él citada.  
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Otras posibles prestaciones que podrían obtener, distintas de las que solicitan 
 
Unas prestaciones que podrían ser más ajustadas a la situación de la familia burkinesa 
que las que en realidad han solicitado (las analizadas anteriormente), en tanto que 
solicitantes (y eventuales beneficiarios) de asilo son las ayudas a refugiados que a 
continuación se van a tratar, si bien no son prestaciones de la Seguridad Social29, sino 
ayudas a cargo de la Secretaría General de Inmigración y Emigración, dependiente del 
Ministerio de Empleo y Seguridad Social30. Se articulan fundamentalmente a través de: 
 
• Centros de Acogida a Refugiados: cuyo régimen general se regula por la Orden 
Ministerial de 13 de enero de 1989, y por la Resolución de la Dirección General 
del IMSERSO de 6 de julio de 1998. Configurados como centros para la 
estancia temporal (seis meses, de acuerdo con el artículo 5 de la Orden) de los 
solicitantes de refugio y sus “ascendientes y descendientes en primer grado y al 
cónyuge del asilado, o a la persona con la que se halle ligado por análoga 
relación de afectividad y convivencia […]” (artículo 4 de la Orden). 
 
• Ayudas económicas, reguladas en el Real Decreto 865/2006, de 14 de julio, por 
el que se establecen las normas reguladoras de las subvenciones públicas a los 
beneficiarios de los Centros de Acogida a Refugiados integrados en la Red de 
Centros de Migraciones del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. A pesar 
de la rúbrica de esta norma reglamentaria, también se pueden beneficiar de estas 
ayudas quienes “se encuentren viviendo fuera de [los Centros de Acogida a 
Refugiados], pero siguiendo un programa de atención iniciado como residentes, 
siempre que carezcan de recursos económicos y que sus necesidades no tengan 
cobertura por parte de los servicios sociales generales de otras Administraciones 
públicas u organismos privados” (artículo 3.1), para lo que se exige que los 
ingresos de la unidad familiar sean inferiores “a la cuantía anual del indicador 
público de renta de efectos múltiples (IPREM)” (apartado segundo del mismo 
artículo). Para la concesión de estas ayudas, se le da carácter prioritario a las 
“parejas con hijos menores”, como dispone la letra a) del artículo 4.1 del Real 
Decreto. Estas ayudas son para la satisfacción de necesidades básicas, y su 
cuantía se fija anualmente por medio de Resolución de la Secretaría General de 
Inmigración y Emigración. La vigente en el momento de la solicitud de la Sra. 
Amina y del Sr. Thomas era la Resolución de 24 de junio de 2013, entre cuyos 
conceptos se pueden destacar los siguientes: gastos personales de primera 
necesidad, vestuario, ayudas de carácter sanitario, para actividades educativas, 
obtención de documentación administrativa o interpretación y traducción31.  
                                                 
29
 Por lo tanto, dados los datos del caso, no las han solicitado, y no son objeto, estrictamente hablando, de 
la petición de informe. Ahora bien, entendemos conveniente tratar de ellas por ser una materia 
relacionada y que puede resultar de interés. 
30
 Véase el Real Decreto 343/2012, de 10 de febrero, por el que se desarrolla la estructura orgánica básica 
del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, artículos 1, 8 y 9, especialmente la letra f) del primer 
apartado de este último. 
31
 Véase la Resolución de 24 de junio de 2013, de la Secretaría General de Inmigración y Emigración, por 
la que se establecen para el año 2013 las cuantías máximas y mínimas de las ayudas económicas para los 
beneficiarios de los Centros de Acogida a Refugiados integrados en la red de Centros de Migraciones del 
Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Actualmente a este respecto está en vigor la Resolución de 14 
de marzo de 2014 Véanse asimismo las páginas 324 y siguientes de POLO GUARDO, R. K., y 
CARMONA MUÑOZ, V. (coords.),, Guía sobre el derecho de asilo, Madrid, Ministerio de Trabajo y 
Asuntos Sociales, 2005.   
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La Inspección de Trabajo y Seguridad Social levanta un acta por infracciones laborales 
el 3 de enero de 2014. La función inspectora de la Inspección de Trabajo y Seguridad 
Social comprende no sólo la vigilancia del cumplimiento de las normas en materia 
estrictamente de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, sino que incluye las 
relacionadas con “emigración, movimientos migratorios y trabajo de extranjeros”33. La 
extensión de esta acta  supone el inicio del procedimiento sancionador en el orden social 
(artículo 7.4 de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la Inspección de 
Trabajo y Seguridad Social; en adelante LITSS); acta que, por cierto, goza de 
presunción iuris tantum de certeza (cfr. Disposición Adicional Cuarta de la LITSS). 
 
Del caso se deducen lo siguiente, que entendemos que recoge la Inspección de 
Trabajo y Seguridad Social en su acta de infracciones laborales (que, si bien el texto del 
caso no lo dice expresamente, entendemos que el empresario infractor es Conservas y 
congelados Sousa-Holstein S.A., y que así constará en el acta): 
 
• Que la tripulación del Pobre Mitrofán estaba formada por dieciocho personas y 
que todas, en palabras del patrón del barco, realizaban distintas labores a bordo.  
 
• Que ninguno de ellos tenía contrato de trabajo. 
 
• Que los seis ciudadanos españoles, así como los cuatro daneses disponían de 
documentación que acreditaba su identidad. 
 
• Que los cuatro burkineses (de los cuales dos, aunque en el caso no se diga 
expresamente, podrían ser menores), los dos peruanos y los dos filipinos 





Se va a tratar conjuntamente la situación de los seis españoles y los cuatro daneses, y 
ello porque, a efectos laborales, se encuentran en la misma situación, al ser los 
nacionales de Dinamarca ciudadanos comunitarios y tener, por ello, “derecho a acceder 
a cualquier actividad, tanto por cuenta ajena como por cuenta propia, prestación de 
servicios o estudios, en las mismas condiciones que los españoles” (artículo 3.2 RD 
240/2007). El tener a estos diez ciudadanos “sin contrato”, es decir, sin contrato escrito 
y, suponemos, no dados de alta en la Seguridad Social puede constituir varias 
infracciones: 
 
• En primer lugar, por parte del empresario, la infracción grave en materia de 
relaciones laborales del artículo 7.1 de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en 
                                                 
32
 Véase GARCÍA-PERROTE ESCARTÍN, I., cit., pp. 1.039-1.059. 
33
 Véase, para una descripción minuciosa del contenido de esta función inspectora, el artículo 3 de la Ley 
42/1997, de 14 de noviembre, ordenadora de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social.  
 24 
el Orden Social, en adelante LISOS: “No formalizar por escrito el contrato de 
trabajo cuando este requisito sea exigible o cuando lo haya solicitado el 
trabajador”. A pesar de la libertad de forma, escrita o de palabra, con que se 
puede celebrar el contrato de trabajo (artículo 8.1 del Estatuto de los 
Trabajadores), hay una serie de casos en los que la forma escrita es obligatoria34. 
A continuación se mencionarán dos modalidades distintas bajo las cuales estos 
trabajadores podrían haber estado prestando sus servicios (además, lógicamente, 
del contrato de trabajo indefinido, que en principio no necesita forma escrita) y 
que requieren de formalización escrita: 
  
1. Contrato por tiempo indefinido de fijos-discontinuos (artículo 15.8 del 
Estatuto de los Trabajadores): puede ser que en el ámbito de una empresa 
marítima se dé el caso de que sean precisos “trabajos que tengan carácter 
de fijos-discontinuos y no se repitan en fechas ciertas, dentro del 
volumen normal de actividad de la empresa”35.  
 
2. Contrato de obra o servicio determinados [artículo 15.1.a del Estatuto de 
los Trabajadores]: el trayecto puede entenderse que tiene “autonomía y 
sustantividad propia dentro de la actividad de la empresa” (aunque la 
actividad puede ser la “normal” dentro de la empresa) y, siendo como es 
por mar, es de “duración incierta” (aunque razonablemente previsible), 
por lo que podría ser que se hubiese contratado a la tripulación para la 
realización de un viaje determinado, aunque suponemos que esto no debe 
de ser práctica frecuente en tareas tan especializadas como las de la 
tripulación de un barco, por lo que creemos que es improbable que se 
haya podido dar esta modalidad36.  
  
• En caso de que se dé efectivamente (como suponemos que se da) el no haber 
solicitado el alta (o, en su caso, la afiliación inicial) de los trabajadores, se habría 
cometido, también por parte del empresario, la infracción grave en materia de 
Seguridad Social prevista en el artículo 22.2 de la LISOS: “No solicitar la 
afiliación inicial o el alta de los trabajadores que ingresen a su servicio, o 
solicitar la misma, como consecuencia de actuación inspectora, fuera del plazo 
establecido. A estos efectos se considerará una infracción por cada uno de los 
trabajadores afectados”.  
 
A continuación se tratará conjuntamente de las infracciones derivadas de las 
circunstancias relativas a los cuatro trabajadores burkineses, los dos peruanos y los dos 
filipinos, que comparten la característica de haber estado en situación de irregularidad 
durante el recorrido del Pobre Mitrofán: 
 
• Por parte del empresario, la infracción muy grave contemplada en el artículo 
54.1.d) de la Ley de Extranjería: “La contratación de trabajadores extranjeros sin 
haber obtenido con carácter previo la correspondiente autorización de residencia 
y trabajo, incurriéndose en una infracción por cada uno de los trabajadores 
extranjeros ocupados, siempre que el hecho no constituya delito”.  
 
                                                 
34
 Cfr. GARCÍA-PERROTE ESCARTÍN, I., cit., pp. 294-295. 
35
 Ibid., pp. 313-316. 
36
 Ibid., pp. 319-328.  
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• Por parte de cada uno de los extranjeros, salvo los daneses37, la infracción grave 
contemplada en el artículo 53.1.b) de la Ley de Extranjería: “Encontrarse 
trabajando en España sin haber obtenido autorización de trabajo o autorización 
administrativa previa para trabajar, cuando no cuente con autorización de 
residencia válida”. Y ello es así precisamente por carecer de cualquier clase de 
documentación exigida por la legislación de extranjería para hallarse, residir y 
trabajar en España38. Es de interés destacar que la solicitud del visado de 
residencia y trabajo y entrada en España debe ir acompañada, entre otra serie de 
documentos que no consta que estén en posesión de los interesados, de “copia 
del contrato en relación con el cual se ha concedido la autorización inicial de 
residencia temporal y trabajo por cuenta ajena, sellada por la Oficina de 
Extranjería” [artículo 70.3.d) del Reglamento de Extranjería]; por lo tanto, no 
habiendo contrato, como ya ha sido señalado, no se ha podido conceder el 
visado de residencia y trabajo. 
 
• Como ya se expuso con anterioridad, creemos que los únicos tripulantes que no 
formaban parte con regularidad de la tripulación del buque eran los miembros de 
la familia procedente de Burkina Faso, que habrían sido recogidos en las costas 
de Mauritania para ser transportados a España. Fuesen solamente ellos, o más 
miembros de la tripulación, los transportados para inmigrar clandestinamente a 
España, se podría haber producido la infracción muy grave del artículo 54.1.b) 
de la Ley de Extranjería: “Inducir, promover, favorecer o facilitar con ánimo de 
lucro, individualmente o formando parte de una organización, la inmigración 
clandestina de personas en tránsito o con destino al territorio español o su 
permanencia en el mismo, siempre que el hecho no constituya delito”. 
  
• El Convenio sobre el trabajo marítimo, hecho en Ginebra el 23 de febrero de 
2006, y ratificado por España39 prohíbe, en su Título 1, regla 1.1, el que se 
contrate o dé trabajo a menores de 16 años a bordo de buques. En caso de que 
Laina y Alima, las hijas de la Sra. Amina y el Sr. Thomas, fuesen menores de 
dicha edad y hubiesen trabajado en el buque (y el Sr. Gutiérrez, patrón del barco, 
afirma que todos los detenidos trabajaban a bordo) se habría cometido también, 
por parte del empresario, la infracción muy grave en materia de relaciones 
laborales del artículo 8.4 de la LISOS: “la transgresión de las normas sobre 
trabajo de menores contempladas en la legislación laboral”.  
 
  
Hechos eventualmente constitutivos de delito 
 
De los hechos constatados en el acta podrían dimanarse responsabilidades penales, 
sobre las que se tratará más adelante. En ese caso, la Administración debe pasar el tanto 
de culpa al órgano jurisdiccional competente o al Ministerio Fiscal, y “se abstendrá de 
seguir con el procedimiento sancionador mientras la autoridad judicial no dicte 
sentencia firme o resolución que ponga fin al procedimiento o mientras el Ministerio 
                                                 
37
 Debido a su ya explicada situación legal en España, al ser ciudadanos comunitarios.  
38
 Véanse, a título de ejemplo, los artículos. 4, 25, 30 bis, 31, 36, 38 de la Ley de Extranjería, y 4, 6, 7, 64, 
67, 70, etc. del Reglamento de Extranjería. 
39
 El Instrumento de Ratificación del Convenio sobre el trabajo marítimo, 2006, hecho en Ginebra el 23 
de febrero de 2006 fue publicado en el Boletín Oficial del Estado el día 22 de enero de 2013, en vigor 
desde el 20 de agosto del mismo año. 
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Fiscal no comunique la improcedencia de iniciar o proseguir actuaciones”, de acuerdo 
con el artículo 3.2 de la LISOS. El siguiente apartado de este artículo dispone que “de 
no haberse estimado la existencia de ilícito penal, o en el caso de haberse dictado 
resolución de otro tipo que ponga fin al procedimiento penal, la Administración 















































IV. INFORME RAZONADO EN EL QUE SE IDENTIFICAN Y SE ANALIZAN 
PORMENORIZADAMENTE LOS DISTINTOS CONTRATOS DE CARÁCTER 







Dado el supuesto de hecho planteado en el caso, se puede prescindir del análisis de una 
serie de contratos marítimos en que no tenga relevancia la presencia de un cargamento 
(cargamento que sí aparece, en cambio, en el caso) y ello porque la presencia del 
cargamento permite intuir la presencia de los más destacados contratos de explotación 
del buque. Entre los contratos descartados estarían, señaladamente, los de remolque, 
practicaje o carga y descarga, que no pueden siquiera ser intuidos de entre los datos 
aportados. 
 
Para centrar más la cuestión, hay que tratar sobre los contratos marítimos que 
pueden utilizarse para el transporte de un cargamento determinado, de la empresa 
Conservas y congelados Sousa-Holstein, S.A. Lógicamente, podría ser la propia 
mercantil la que transportase su cargamento por medios propios, es decir, siendo el 
barco de su propiedad, teniendo a su servicio la tripulación, estando todo ello 
plenamente integrado en su estructura empresarial, y habiendo inscripción en los 
Registros de Buques y Empresas Navieras y en el de Bienes Muebles40. Pero también 
podría ser que Conservas y congelados Sousa-Holstein S.A. hubiese realizado esta 
operación por medio de algún contrato de explotación del buque.  
 
A continuación se van a exponer los diversos contratos que aparecen o pueden 
intuirse de los datos del caso. No se tratará tampoco del arrendamiento financiero 
(leasing), ni de otros contratos de crédito, ni destinados a la adquisición del buque, por 
no constar ningún dato del que se pueda deducir la forma en que el mismo ha sido 
adquirido.  
 
Contrato de fletamento41 
 
Mediante el contrato de fletamento, según definición de Sánchez Calero, una persona (el 
fletante) se obliga a poner un buque armado y equipado a disposición de otra (fletador), 
que se compromete a pagar una determinada cantidad (flete), bien en proporción a un 
tiempo determinado o bien por la realización de uno o más viajes. Este contrato, si bien 
es consensual, consta en un documento llamado póliza (charter-party), redactada 
normalmente según formularios basados en el Derecho inglés. La póliza, firmada por 
los contratantes, contiene los elementos esenciales del contrato y aquellas condiciones 
que determinen las partes. 
 
De la anterior definición se puede a su vez extraer la distinción fundamental 
entre el fletamento por tiempo y el fletamento por viaje, dos importantes subtipos del 
                                                 
40
 Cfr. SÁNCHEZ CALERO, F., SÁNCHEZ-CALERO GUILARTE, J., Instituciones de Derecho 
Mercantil. Volumen II (36.ª edición), Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2013, pp. 672-676. 
41
 Véase SÁNCHEZ CALERO, F., SÁNCHEZ-CALERO GUILARTE, J., Instituciones de Derecho 
Mercantil. Volumen II, cit., pp. 705-713. 
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contrato de fletamento. En el primero, el fletante se compromete a poner el buque a 
disposición del fletador por un período de tiempo determinado, y es éste quien, 
normalmente, en su caso, asume la función de transportista o porteador (si se llegan a 
celebrar ulteriores contratos de transporte marítimo con terceros). En el segundo, el 
fletante pone a disposición el buque armado y equipado comprometiéndose, además, a 
realizar uno o más viajes, prometiendo un resultado concreto: “la navegación del buque 
de un puerto a otro”.  
 
El buque que el fletante pone a disposición del fletador en el momento y lugar 
que el contrato determine debe cumplir dos condiciones, tanto al inicio como a lo largo 
de todo el período de vida del contrato. Primero, ha de estar armado y equipado (incluso 
con la tripulación necesaria). Segundo, tiene que reunir buenas condiciones de 
navegabilidad, lo que no se limita solo a la aptitud del barco para la navegación, sino a 
su aptitud para recibir la concreta carga que se haya acordado (por ejemplo, puede 
requerirse que disponga de cámaras frigoríficas). 
 
El fletador, en el contrato de fletamento por tiempo, tiene la obligación de 
devolver el buque en el puerto o puertos indicados por la póliza. Puede utilizar el buque 
como estime conveniente, dentro de los límites establecidos en la póliza y conforme a 
sus características, pudiendo realizar los viajes que crea oportunos. En el fletamento por 
viaje tiene interés la cuestión del tiempo de la carga y descarga, debido a los elevados 
gastos que provoca la estancia del buque en el puerto. Normalmente, se pactan unos días 
determinados que el fletador puede utilizar para la carga (las estadías), aunque si no los 
llega a utilizar puede tener derecho a una bonificación por celeridad o dispatch money. 
En cuanto al pago del flete, lo más habitual es que en el fletamento por viaje se pague 
en proporción al tiempo de duración del contrato, y por meses de forma anticipada, 
mientras que en el fletamento por viaje se suele pactar una cantidad a tanto alzado.  
 
Cabe señalar que el fletamento se distingue del contrato de transporte marítimo 
en que el fletante no siempre asume la obligación de transportar una determinada 
mercancía y, en los casos en que lo hace, esto no se considera obligación principal, que 
lo sigue siendo la puesta a disposición del fletador del buque. De otro lado, se distingue 
del contrato de arrendamiento del buque en que el buque fletado se conserva bajo la 
gestión náutica del fletante, que conserva la posesión del buque por medio del capitán.  
 
Contrato de transporte marítimo42 
 
De nuevo según Sánchez Calero, el contrato de transporte marítimo puede ser definido 
como aquel por el que una persona (porteador) asume, mediante un determinado precio, 
la obligación de transportar por mar, de un lugar a otro, mercancías bajo su propia 
custodia. En España existe un doble régimen de este contrato. De un lado, está el 
contrato de transporte marítimo internacional, regido por la Ley de 22 de diciembre de 
1949, que introdujo las llamadas Reglas de La Haya. Por otro, el transporte de cabotaje 
y todo aquel no incluido en la anterior Ley, regulado en el Código de Comercio. En este 
caso, y de ser alguno de los dos, sería el primer tipo de contrato, puesto que el buque 
navega desde Mauritania.  
 
                                                 
42
 Véase SÁNCHEZ CALERO, F., SÁNCHEZ-CALERO GUILARTE, J., Instituciones de Derecho 
Mercantil. Volumen II, cit., pp. 717-728. 
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Este tipo de contrato, aun siendo consensual, se documenta por medio de un 
conocimiento de embarque. Este conocimiento de embarque sirve de prueba del 
contrato y es presupuesto de la aplicación al transporte internacional de la Ley de 1949, 
además de servir como documento probatorio con presunción iuris tantum de la 
realización y entidad del cargamento en el buque, y de ser un título-valor que incorpora 
el derecho a la entrega de las mercancías en el puerto de destino y que las representa 
(título de tradición que concede la posesión mediata de las mercancías). Otros 
documentos similares al conocimiento de embarque son el conocimiento “recibido para 
embarque”, las órdenes de entrega (delivery orders) y el conocimiento directo.  
 
El porteador se compromete a la realización de dos prestaciones principales: el 
transporte y la custodia de las mercancías (responde de su incumplimiento si éste le es 
imputable, y ya por la ley o bien por pacto de las partes se establece una limitación 
máxima de la indemnización que ha de pagar), cuidando la navegabilidad relativa del 
buque (que esté preparado para recibir y transportar una carga determinada), la carga y 
estiba de la mercancía y emitiendo el conocimiento de embarque a solicitud del 
cargador. Ha de seguir, en principio, la ruta pactada, custodiar la mercancía y su 
descarga, y entregarla a su destinatario. El cargador, por su parte, ha de entregar las 
mercancías descritas en el contrato o en la declaración de embarque al porteador para su 
transporte; y ha de pagar el precio del transporte (denominado también flete). 
 
Contrato de arrendamiento de buque43 
 
El contrato de arrendamiento de buque se puede encuadrar en el marco de la locatio rei, 
o arrendamiento de cosa, puesto que se intercambian el precio (o alquiler, o hire) por el 
goce y disfrute temporal del buque, y no por una obra (el compromiso de 
desplazamiento de un puerto a otro, o el transporte de una determinada mercancía, en el 
ámbito de la locatio operis). Cuando se da esta clase de contrato, la tripulación se 
encuentra ligada laboralmente al arrendatario, poseedor mediato del buque a través del 
capitán, dependiente de aquél, y es que el arrendatario, en este contrato, es quien pasa a 
tener la gestión náutica del buque, ya que, en palabras de Gabaldón García y Ruiz 
Soroa, “el propietario queda totalmente desinteresado y al margen de la explotación del 
buque que efectúa el arrendatario, quien se convierte a todos los efectos en el verdadero 
naviero del buque”.  
 
El propietario del buque se obliga a entregarlo en la fecha y en el lugar 
acordados, en buen estado de navegabilidad (en los términos ya explicados). En cuanto 
a la obligación de mantener en buen estado la cosa (básicamente, el estado de 
navegabilidad), y en contra de las normas civiles, la práctica negocial habitual suele 
establecer esto como obligación del arrendatario, que se ha de hacer cargo, pues, de las 
reparaciones de los daños que vaya sufriendo el buque. El arrendatario tiene como 
obligación principal el pago del precio pactado, normalmente por mensualidades 
adelantadas. Debe además utilizar el buque con diligencia y con respeto al uso que se 
haya pactado, o de acuerdo a su clase y tipo, así como a cuidar en general del buque, 
para entregarlo en el mismo estado (salvo el desgaste normal) en que lo recibió al 
término de la duración del contrato, en el lugar en que, en su caso (que es lo habitual), 
se haya pactado. 
                                                 
43
 Véase GABALDÓN GARCÍA, J. L., y RUIZ SOROA, J. M., cit., pp. 348-357. Véase también 
SÁNCHEZ CALERO, F., SÁNCHEZ-CALERO GUILARTE, J., Instituciones de Derecho Mercantil. 
Volumen II, cit., pp. 703-704. 
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Se pueden distinguir dos grandes tipos de arrendamiento de buque (sin olvidar la 
posibilidad de situaciones intermedias), en función de si está o no armado y equipado. 
En caso de que el buque no estuviese armado y equipado se estaría ante el conocido 
como “fletamento a casco desnudo”; si está armado y equipado, se daría el 
arrendamiento conocido como “time charter by demise” o “gross charter”. Si se 
arrienda el buque con la dotación, se produciría entonces la subrogación del arrendatario 
del buque en los contratos de trabajo con la dotación (hasta entonces mantenidos con el 
propietario), que pasaría a ser dependiente del arrendatario. Sobre esto se incidirá a 
continuación. 
 
De los tres contratos de explotación del buque explicados (contratos de 
fletamento, transporte marítimo y arrendamiento del buque), el más probable que se 
haya dado en el caso es este último, el de arrendamiento del buque. Y ello es así porque 
del caso se deduce que la Inspección de Trabajo y Seguridad Social ha levantado acta 
por infracciones laborales a la mercantil Conservas y congelados Sousa-Holstein S.A. 
por la situación de la tripulación del buque44, lo que implicaría que tal tripulación 
depende de la citada empresa. Siendo esto así, habría que señalar al contrato de 
arrendamiento del buque, en el que la tripulación no podría depender del propietario, ya 
por haberse subrogado el arrendatario en los contratos de la tripulación, ya por haberla 
contratado él mismo.  
 
Contrato de pasaje45 
 
Es el contrato de transporte marítimo de personas. Mediante el mismo, el porteador se 
obliga a transportar al pasajero (y su equipaje, aunque solo responde del que le haya 
sido entregado) de un puerto a otro, y con una obligación de seguridad. En palabras de 
la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de octubre de 199946, citada por Sánchez Calero, 
“la obligación de la porteadora se resuelve en la de conducir incólume al pasajero hasta 
su lugar de destino adoptando las medidas de protección necesarias contra los riesgos de 
mar así como contra los provenientes de una utilización normal por los pasajeros de las 
instalaciones de la nave”. El pasajero, por su parte, ha de pagar el precio del pasaje, y ha 
de utilizar las dependencias del buque sin causar daños en las mismas. 
 
En el caso, salvo los españoles, que no ponen en duda la afirmación del patrón 
del barco, el Sr. Gutiérrez, de que eran tripulantes, podría ser que los demás sujetos a 
bordo fuesen pasajeros. Ahora bien, el contrato de pasaje (salvo para el caso de los 
daneses, por lo antes expuesto) sería nulo de pleno derecho, de acuerdo con los artículos 
6.3, 1.255, 1.271.III y 1.275 del Código Civil, puesto que el objeto del negocio, 
entendido como la prestación en que éste consiste, es ilícito: transportar a ciudadanos 
extranjeros a territorio nacional vulnerando la normativa de Extranjería47.  
 
                                                 
44
 Y, recuérdese, los hechos constatados en el acta tienen presunción iuris tantum de certeza, de acuerdo 
con la Disposición Adicional Cuarta de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la Inspección 
de Trabajo y Seguridad Social.  
45
 Véase SÁNCHEZ CALERO, F., SÁNCHEZ-CALERO GUILARTE, J., Instituciones de Derecho 
Mercantil. Volumen II, cit., pp. 728-730. 
46
 RJ 1999/7245.  
47
 Cfr. ALBALADEJO, M., Derecho Civil I. Introducción y parte general (18.ª edición). Madrid, 
Edisofer, 2009, pp. 616-618, y 775-779. Y véase también, del mismo autor, Derecho Civil II. Derecho de 
obligaciones (14.ª edición), Madrid, Edisofer, 2011, pp. 20-25.  
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Contrato de constitución de Sociedad Anónima48 
 
En los hechos del caso tiene importancia la empresa a la que pertenecía el cargamento 
transportado por el buque Pobre Mitrofán, la sociedad mercantil Conservas y 
congelados Sousa-Holstein S.A. Una Sociedad Anónima puede nacer de uno de estos 
dos negocios jurídicos: o por “negocio jurídico unilateral”49, o por medio de un contrato 
plurilateral de organización, recogido en la escritura pública de constitución de la 
Sociedad Anónima50, de acuerdo con el artículo 19, apartado primero, del Texto 
Refundido de la Ley de Sociedades de Capital (el cual reza que “las sociedades de 
capital se constituyen por contrato entre dos o más personas o, en caso de sociedades 
unipersonales, por acto unilateral”). 
 
Este último es un contrato que, como se ha dicho, es de organización, y ello es 
así porque da lugar a un conjunto de órganos ordenados y agrupados bajo la forma de 
una personalidad jurídica separada de la de sus socios, la Sociedad Anónima. Para la 
adquisición de su personalidad como Sociedad Anónima (sin entrar en la cuestión de la 
personalidad de las sociedades irregulares, situación “patológica” que no es necesario 
tratar ahora), los socios fundadores han de elevar su contrato a escritura pública, que, a 
su vez, deberá ser inscrita en el Registro Mercantil. Para la válida constitución de la 
Sociedad Anónima ha de haberse suscrito por parte de los socios un capital social 
mínimo de sesenta mil euros (60.000 €), y deberá haber sido desembolsado en, al 
menos, una cuarta parte.  
 
La escritura de constitución habrá de contener, al menos, la identidad de los 
socios, su voluntad de constituir (en este caso) una Sociedad Anónima, las aportaciones 
que cada socio realice o se haya obligado a realizar y la numeración de las acciones 
atribuidas a cambio, los estatutos de la sociedad, y la identidad de la persona o personas 
que se encarguen inicialmente de la administración y de la representación de la 
sociedad. Además, la escritura de constitución expresará, la cuantía total, al menos 
aproximada, de los gastos de constitución, tanto de los ya satisfechos como de los 
meramente previstos hasta la inscripción (artículo 22 de la Ley de Sociedades de 
Capital).  
 
A su vez, en los estatutos sociales contenidos en la escritura de constitución 
deben figurar la denominación de la sociedad; su objeto social (determinando las 
actividades que lo integran); su domicilio social; el capital social, las acciones en que se 
divida, su valor nominal y su numeración correlativa, su clase y su serie (en su caso), la 
parte del valor nominal pendiente de desembolso y la forma y plazo para satisfacerlo, y 
si las anotaciones se representan por títulos (y, a su vez, si son acciones nominativas o 
al portador) o por anotaciones en cuenta; la organización, duración en el cargo y 
retribución de la administración de la sociedad; y, finalmente, el modo de deliberar y 
adoptar sus acuerdos los órganos de la sociedad (artículo 23 de la Ley de Sociedades de 
Capital). Asimismo, “en la escritura y en los estatutos se podrán incluir, además, todos 
los pactos y condiciones que los socios fundadores juzguen conveniente establecer”, 
                                                 
48
 Véase SÁNCHEZ CALERO, F., SÁNCHEZ-CALERO GUILARTE, J., Instituciones de Derecho 
Mercantil. Volumen I (35.ª edición), Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2012, pp. 407-414. 
49
 SÁNCHEZ CALERO, F., SÁNCHEZ-CALERO GUILARTE, J., Instituciones de Derecho Mercantil. 
Volumen I, cit., p. 713. 
50
 Cfr. SÁNCHEZ CALERO, F., SÁNCHEZ-CALERO GUILARTE, J., Instituciones de Derecho 
Mercantil. Volumen I, cit., pp. 409-410. 
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respetando lógicamente las leyes imperativas y los principios configuradores del tipo 
social, en este caso de la Sociedad Anónima (artículo 28 del mismo texto legal). 
 
 
Relación contractual entre el administrador y la Sociedad Anónima51 
 
Procede señalar también la presencia en el caso del administrador de la mencionada 
mercantil Conservas y congelados Sousa-Holstein S.A. Originariamente, la doctrina 
estimaba que la relación de la sociedad con el administrador era la de comitente y 
comisionista (y, por tanto, el cargo se presumía remunerado). Posteriormente, a 
mediados del siglo XX, la nueva Ley de Sociedades Anónimas de 1951 dejó de hacer 
referencia a la condición de comisionista del administrador social, y pasó a señalar la 
gratuidad del cargo, salvo presunción en contrario, lo que alejaba la relación del 
contrato de comisión y, se acerca al administrador a la consideración de mero órgano de 
la sociedad, por influencia del Derecho Público. Es la época del auge de las teorías 
organicistas.  
 
Más modernamente, ha ido ganando peso, de la mano de Minervini, una nueva tesis 
contractualista. Esta teoría sostiene que la relación entre el administrador y la sociedad 
tiene naturaleza contractual, y ello porque el efecto jurídico se produce desde la 
aceptación del nombrado como administrador, de lo cual se deduce la naturaleza 
bilateral del negocio, si bien no es un simple mandato o comisión, proponiendo una 
nueva categoría para calificar tal relación, el “contrato de administración”. La doctrina 
española ha aceptado mayoritariamente la tesis o teoría contractualista. Sin embargo, es 
discutida la calificación, ya sea la de “contrato de administración”, un contrato atípico, o 
una relación de tipo contractual y de carácter sui generis que presenta caracteres de 
varios contratos distintos, como el mandato o el arrendamiento de servicios. Lo que 
parece seguro afirmar es, no obstante, la calificación de esta relación como contrato 
mercantil y, por tanto, su estudio en esta sección, y que su régimen jurídico se encuentra 
regulado, al menos en parte, en el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital 
(cuyo Título VI lleva por rúbrica “La administración de la sociedad”), cuyos rasgos más 
destacados son: 
 
• La gratuidad del cargo de administrador, salvo disposición estatutaria en 
contrario (artículo 217). 
 
• La temporalidad (los administradores de Sociedades Anónimas lo serán por el 
plazo que señalen los estatutos, que no puede exceder los seis años, aunque 
pueden ser reelegidos una o varias veces, según el artículo 221 de la Ley). 
 
• El deber de desempeño del cargo con la diligencia de un ordenado empresario 
(artículo 225) y con lealtad (artículo 226). 
 
• La prohibición de competencia con la sociedad representada, salvo autorización 
expresa de la sociedad por medio de la junta general (artículo 230).  
 
                                                 
51
 Véase TUSQUETS TRIAS DE BES, F., La remuneración de los administradores de las sociedades 
mercantiles de capital, Madrid, Civitas, 1998, pp. 29-35. Véase también ORIOL LLEBOT, J., “Deberes y 
responsabilidad de los administradores” en ROJO, A., y BELTRÁN, E. (Directores), La responsabilidad 
de los administradores, Valencia,. Tirant lo Blanch, 2005, pp. 23-54, p. 24. 
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V. RESPONSABILIDAD QUE PUDIERA TENER EL SR. SILVESTRE-HOLMS, EN 
SU CONDICIÓN DE ADMINISTRADOR DE LA EMPRESA CONSERVAS Y 
CONGELADOS SOUSA-HOLSTEIN, S.A. 
 
Repercusión de la condición senatorial 
 
El status de Senador atribuye tres prerrogativas (o “privilegios”52) relacionadas, pero 
distintas: la el aforamiento, la inviolabilidad y la inmunidad. A continuación se 
analizarán las tres para examinar si alguna de ellas puede tener incidencia en la 
responsabilidad del Sr. Silvestre-Holms en su condición de administrador de la empresa 





Consiste en la atribución a un órgano jurisdiccional distinto del que en otro caso habría 
resultado competente el conocimiento de las causas que afecten a parlamentarios. 
Concretamente, la Constitución, en el artículo 71, apartado tercero, establece que “en las 
causas contra Diputados y Senadores será competente la Sala de lo Penal del Tribunal 
Supremo”. La previsión constitucional se ve extendida, por parte de la Ley Orgánica del 
Poder Judicial, a otros órdenes jurisdiccionales. Así, atribuye a la Sala de lo Civil del 
Tribunal Supremo “de las demandas de responsabilidad civil por hechos realizados en el 




Muñoz Conde define, con expresión rotunda rotunda, la inviolabilidad como “ausencia 
de responsabilidad penal” (aunque, por supuesto, la inviolabilidad también excluye la 
responsabilidad civil)55. De ella gozan el Rey (artículo 56.3 de la Constitución), los 
Diputados y Senadores (71.2 de la Constitución), y los titulares de otros cargos de 
relevancia constitucional (como puedan ser los parlamentarios autonómicos, el Defensor 
del Pueblo y los Magistrados del Tribunal Constitucional). . 
 
Esta inviolabilidad no es absoluta. De acuerdo con el artículo 71, apartado 
primero, de la Constitución, “Los Diputados y Senadores gozarán de inviolabilidad por 
las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones”. El artículo 21 del 
Reglamento del Senado extiende esto: “los Senadores gozarán, aun después de haber 
cesado en su mandato, de inviolabilidad por las opiniones manifestadas en actos 
parlamentarios y por los votos emitidos en el ejercicio de su cargo”.  
 
Como se ve, la inviolabilidad de los Senadores está restringida a las opiniones y 
votos emitidos en tanto que ejerciendo la función parlamentaria. De acuerdo con Muñoz 
Conde, y dado que la finalidad de la inviolabilidad es posibilitar que los parlamentarios 
                                                 
52
 Cfr. SANTAOLALLA LÓPEZ, F., Derecho Constitucional (2.ª edición). Madrid, Dykinson, 2010, p. 
293. 
53
 Ibid.., p. 297.  
54
 Véase MUÑOZ CONDE, F., GARCÍA ARÁN, M., Derecho Penal. Parte General (8.ª edición), 
Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, pp. 177-181. 
55
 A este respecto, véase la sentencia del Tribunal Constitucional 30/1997, recogida en ARCE JANÁRIZ, 
A., El Parlamento en los Tribunales. Prontuario de Jurisprudencia Parlamentaria, Cizur Menor 
(Navarra), Aranzadi, 2004. 
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no se vean limitados a la hora de exponer sus opiniones, no hay que entender que con 
“opinión” haya que referirse solo a expresiones sobre hechos discutibles (pues ello 
dejaría fuera de la inviolabilidad manifestaciones que podrían ser calificadas como 
calumnias o amenazas), sino a cualquier manifestación verbal realizada en el ejercicio 




La inmunidad parlamentaria consiste, de un lado, en la imposibilidad de detener a un 
Diputado o Senador salvo en caso de flagrante delito, y, del otro, en la necesidad de la 
previa autorización de la Cámara respectiva para su inculpación o procesamiento, 
durante el período de su mandato, de acuerdo con el segundo apartado del artículo 71 de 
la Constitución. La inmunidad funciona incluso para actos ajenos a las funciones 
parlamentarias, a diferencia de la inviolabilidad. Este obstáculo procesal constituye, 
penalmente, una “condición objetiva de procedibilidad”.  
 
Esta previsión constitucional se halla desarrollada en el artículo 22 del 
Reglamento del Senado, y que regula de la siguiente forma: 
 
“1. Durante el período de su mandato, los Senadores gozarán de inmunidad y no 
podrán ser retenidos ni detenidos salvo en caso de flagrante delito. La retención 
o detención será comunicada inmediatamente a la Presidencia del Senado. 
 
Los Senadores no podrán ser inculpados ni procesados sin la previa autorización 
del Senado, solicitada a través del correspondiente suplicatorio. Esta 
autorización será también necesaria en los procedimientos que estuvieren 
instruyéndose contra personas que, hallándose procesadas o inculpadas, accedan 
al cargo de Senador. 
 
2. El Presidente del Senado, una vez recibido el suplicatorio, lo remitirá acto 
seguido a la Comisión de Suplicatorios, la cual, reclamando, en su caso, los 
antecedentes oportunos y con audiencia del interesado, deberá emitir dictamen 
en un plazo máximo de treinta días. El debate del dictamen será incluido en el 
orden del día del primer Pleno ordinario que se celebre. 
 
3. El Senado se reunirá en sesión secreta para ser informado del dictamen sobre 
el suplicatorio de que se trate. Se podrá abrir debate relativo a la concesión del 
suplicatorio, con dos turnos a favor y dos en contra de forma alternativa. 
 
4. El Presidente del Senado, en el plazo de ocho días, contados a partir del 
acuerdo de la Cámara, dará traslado del mismo al Tribunal Supremo enviándole 
copia autorizada de la resolución adoptada. 
 
5. El suplicatorio se entenderá denegado si la Cámara no se hubiese pronunciado 
sobre el mismo en el plazo de sesenta días naturales, computados durante el 
período de sesiones, a partir del día siguiente al del recibo del suplicatorio. 
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 Véase MUÑOZ CONDE, F., GARCÍA ARÁN, M., Derecho Penal. Parte General…, pp. 181-185. 
Véase también SANTAOLALLA LÓPEZ, F., cit., pp. 294-297. 
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6. Concedido el suplicatorio y firme el auto de procesamiento, la Cámara podrá 
acordar por mayoría absoluta de sus miembros, y según la naturaleza de los 
hechos imputados, la suspensión temporal en la condición de Senador. 
 
La sesión en que la Cámara se pronuncie sobre la procedencia de la suspensión 
será también secreta, y en ella sólo se admitirán, en forma alternativa, dos turnos 
a favor y dos en contra, no concediéndose audiencia al Senador interesado. 
 
En el supuesto de suspensión temporal a que este artículo se refiere, la Cámara, 
en su resolución, podrá acordar la privación de la asignación del Senador 
implicado hasta su terminación”. 
 
 El Tribunal Constitucional, a su vez, ha señalado en su jurisprudencia que la 
denegación del suplicatorio ha de ser razonable. Esto se concreta en que solo puede 
denegarse si se percibe un intento de alterar el funcionamiento de la Cámara, 
eventualidad para la que existe esta prerrogativa parlamentaria. El acuerdo que resuelva 




Los Senadores tienen un mandato en régimen de dedicación absoluta, según indica el 
artículo 157.1 de la Ley Orgánica del Régimen Electoral General. El artículo 159.1 de la 
misma concreta esto señalando que dicho mandato de los Senadores “es incompatible 
con el desempeño de actividades privadas”. El segundo apartado de este último artículo 
señala una serie de supuestos incompatibles “en todo caso”, entre los que no se 
encuentra ninguno que se adecue a la situación del Sr. Silvestre-Holms. El tercer 
apartado del artículo 159, letra c), dispone que de tal prohibición de ejercicio de 
actividades privadas se exceptúan “las actividades privadas distintas de las recogidas en 
el apartado 2 de este artículo que serán autorizadas por la respectiva Comisión de cada 
Cámara, previa petición expresa de los interesados. La solicitud y la autorización que se 
otorgue se inscribirán en el Registro de Intereses a que se refiere el artículo 160 de la 
presente Ley”. Esta Comisión está regulada en los artículos 15 a 17 del Reglamento del 
Senado. Por lo tanto, si esta comisión no propone la incompatibilidad, el Senador 
Silvestre-Holms podría simultanear su condición parlamentaria con la de administrador 
de Conservas y congelados Sousa-Holstein S.A., sin incumplir el artículo 157 de la Ley 
Orgánica del Régimen Electoral General, ni el 213.2 de la Ley de Sociedades de Capital 
(que se expresa en términos similares a la antedicha Ley Orgánica). Si la propone, 




Hay que hacer notar que, estrictamente hablando, la responsabilidad en que pudiera 
haber incurrido el Sr. Silvestre-Holms no se ve afectada por su condición de Senador, 
puesto que ésta sólo le liberaría de responsabilidad por hechos cometidos ejerciendo las 
funciones propias de Senador, lo que no es el caso. Cosa distinta es que el juez de 
instrucción haya obrado incorrectamente al mandar detener al Senador, no siéndolo en 
flagrante delito. Pero esto último, al igual que la necesidad del suplicatorio, así como el 
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 Artículo 18.d) del Reglamento del Senado, en relación con los artículos de la Ley Orgánica del 
Régimen Electoral General mencionados en el texto principal, y con el 155.1 de esta Ley, que equipara 
inelegibilidad e incompatibilidad.  
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aforamiento ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo (el aforamiento para la Sala 
de lo Civil es para demandas de responsabilidad civil por hechos realizados en el 
ejercicio del cargo, lo que tampoco es el caso), constituyen peculiaridades procesales, y 




Responsabilidad derivada de los ilícitos en el orden social 58 
 
Responsabilidad civil – acción social de responsabilidad 
 
Los principios de personalidad jurídica propia59 (artículo 33 de la Ley de Sociedades de 
Capital) e irresponsabilidad de los socios (artículo 1 de la misma Ley) hacen que las 
sociedades de capital sean quienes, con carácter general, asumen las deudas generadas 
por ellas mismas en su actividad. La responsabilidad de los administradores sociales 
(regulada con carácter general en el Capítulo V del Título VI de la Ley de Sociedades 
de Capital, artículos 236 a 24) nace de una situación patológica: cuando con infracción 
de sus deberes el administrador: 
 
• A) Causa daño directamente a la sociedad (e indirectamente a socios y 
acreedores). 
 
• B)  Causa daño directamente a socios o a terceros. 
 
De la primera situación nace la acción social de responsabilidad (artículo 238 de la 
Ley de Sociedades de Capital); de la segunda, la acción individual de responsabilidad 
(artículo 241 del mismo texto legal).  
 
Del enunciado del artículo 236 de la Ley de Sociedades de Capital, “los 
administradores […] responderán […]del daño que causen por actos u omisiones 
contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes 
inherentes al desempeño del cargo”, se desprenden los tres presupuestos básicos para 
que surja la responsabilidad de los administradores: 
 
• Que causen un daño. 
 
• Que incumplan sus obligaciones por actos u omisiones contrarios a la ley o a los 
estatutos o a los deberes inherentes al desempeño del cargo. 
 
• Relación de causalidad entre el acto ilícito y el daño. 
 
El daño es fácilmente calculable. En este caso, estaría constituido el importe que 
alcancen las sanciones que eventualmente se impongan a la sociedad Conservas y 
congelados Sousa-Holstein S.A. tras el procedimiento correspondiente por las 
infracciones cometidas en materia de relaciones laborales, Seguridad Social y 
Extranjería, como se expuso anteriormente.  
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 Véase SÁNCHEZ CALERO, F., SÁNCHEZ-CALERO GUILARTE, J., Instituciones de Derecho 
Mercantil. Volumen I, cit., pp. 534-542, y las sentencias que citan. 
59
 Sin perjuicio de la existencia de personalidad en el caso de sociedades irregulares. 
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En cuanto a los incumplimientos de la ley, éstos serían las infracciones cometidos 
por el Sr. Silvestre-Holms, en tanto que administrador, al realizar la contratación con la 
importante acumulación de irregularidades mencionadas. No obstante, sería preciso 
conocer las circunstancias concretas de las contrataciones, para analizar el grado de 
intervención que tuvo el administrador en las mismas, en el sentido de si hubo dejación 
de sus funciones de diligente administración y de informarse de la marcha de la 
sociedad, establecidos en el artículo 225 de la Ley de Sociedades de Capital. 
 
La relación de casualidad no presenta dificultades para su explicación: la realización 
de las infracciones en el orden social y el posterior procedimiento sancionador seguido 
contra éstas condujeron a un perjuicio o daño patrimonial para Conservas y congelados 
Sousa-Holstein S.A. 
 
Es procedente traer a colación la siguiente cita de Mercader y Suárez al respecto: 
 
“El administrador societario no es un sujeto por completo ajeno al contrato de 
trabajo, antes al contrario él mismo se encuentra estrechamente vinculado con éste, 
en tanto que representante empresarial a quien compete la ejecución de las 
decisiones vinculadas con dicho contrato. Su posición no es, pues, la de un mero 
tercero ajeno a la relación jurídica sino la de un sujeto directamente implicado en el 
desarrollo de la relación laboral. No debe sorprender, por ello, que la legislación 
mercantil establezca un sistema de responsabilidad para los eventuales daños que 
pudieran derivarse de la conducta incumplidora del administrador social y que el 
mismo pueda proyectarse sobre los específicos comportamientos que afecten a la 
relación de trabajo”60.  
 
Por lo tanto, concurren los presupuestos para que nazca la responsabilidad del 
administrador. Puesto que el daño ha sido causado a la sociedad, procedería ejercitar la 
acción social de responsabilidad por parte de la sociedad, de acuerdo con el apartado 1 
del artículo 238: “La acción de responsabilidad contra los administradores se entablará 
por la sociedad, previo acuerdo de la junta general, que puede ser adoptado a solicitud 
de cualquier socio aunque no conste en el orden del día. Los estatutos no podrán 
establecer una mayoría distinta a la ordinaria para la adopción de este acuerdo” (aunque, 
según el siguiente apartado, la junta general puede transigir o renunciar al ejercicio de la 
acción siempre que no se opongan a ello socios que representen más del cinco por 
ciento del capital social). El apartado 3 señala que “el acuerdo de promover la acción o 
de transigir determinará la destitución de los administradores afectados”.  
 
De forma subsidiaria, en caso de que no fuese ejercitada la acción social de 
responsabilidad por parte de la sociedad, esta acción podría ser ejercitada por parte de 
una minoría que represente al menos al cinco por ciento del capital social (véase el 
artículo 239 de la Ley de Sociedades de Capital). En último término, también los 
acreedores de la sociedad podrían ejercitar la acción, con una doble condición expresada 
por el artículo 240 de la misma Ley: “Los acreedores de la sociedad podrán ejercitar la 
acción social de responsabilidad contra los administradores cuando no haya sido 
ejercitada por la sociedad o sus socios, siempre que el patrimonio social resulte 
insuficiente para la satisfacción de sus créditos”. La existencia de estas legitimaciones 
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 MERCADER, J. R., y SUÁREZ, B., “La responsabilidad de los administradores sociales en el ámbito 
laboral”, en ROJO, Á., y BELTRÁN, E. (directores), cit., pp. 399-426, pp. 400-401. 
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subsidiarias no debe llevar a confundir el ejercicio de la acción de responsabilidad 
social por parte de la minoría o de acreedores con las acciones individuales de 
responsabilidad “que puedan corresponder a los socios y a los terceros por actos de 
administradores que lesionen directamente los intereses de aquellos” (artículo 241 de la 
Ley), porque el patrimonio que se beneficia de la acción social de responsabilidad es el 
de la propia sociedad61. 
 
Posible responsabilidad penal62 
 
Dice el artículo 311 del Código Penal: 
 
“Serán castigados con las penas de prisión de seis meses a seis años y multa de 




2.º Los que den ocupación simultáneamente a una pluralidad de trabajadores sin 
comunicar su alta en el régimen de la Seguridad Social que corresponda o, en su 
caso, sin haber obtenido la correspondiente autorización de trabajo, siempre que 
el número de trabajadores afectados sea al menos de: 
 
    a) el veinticinco por ciento, en las empresas o centros de trabajo que ocupen a 
más de cien trabajadores, 
 
    b) el cincuenta por ciento, en las empresas o centros de trabajo que ocupen a 
más de diez trabajadores y no más de cien, o 
 
    c) la totalidad de los mismos, en las empresas o centros de trabajo que ocupen 




Por lo tanto, es posible que las conductas analizadas en el apartado relativo al 
acta de infracciones laborales sean constitutivas de delito. Para ello, hay que destacar 
que el artículo mencionado habla de “empresa o centro de trabajo”, que son dos 
conceptos distintos63. Una empresa puede tener varios centros de trabajo, aunque el 
ordenamiento laboral no da un concepto de aquélla, pero sí de estos, en el artículo 1.5 
del Estatuto de los Trabajadores: 
 
“A efectos de esta Ley se considera centro de trabajo la unidad productiva con 
organización específica, que sea dada de alta, como tal, ante la autoridad laboral. 
 
En la actividad de trabajo en el mar se considerará como centro de trabajo el 
buque, entendiéndose situado en la provincia donde radique su puerto de base”. 
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 Cfr. JUSTE, J., “Legitimación subsidiaria para el ejercicio de la acción social”, en ROJO, Á., y 
BELTRÁN, E. (directores), cit., pp. 115-153, pp. 150.  
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 Véase MUÑOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte especial (19.ª edición), Valencia, Tirant lo Blanch, 
2013, pp. 329-335. 
63
 Véase GARCÍA-PERROTE ESCARTÍN, I., cit., pp. 232-233. 
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Evidentemente, no se dispone del dato de la plantilla total de la empresa, pero sí 
de la tripulación del buque, considerado expresamente por el Estatuto de los 
Trabajadores como centro de trabajo. Con lo cual, en caso de que no se hubiesen 
llegado a dar de alta en la Seguridad Social los tripulantes, como sospechamos (según lo 
expuesto más arriba), o que careciesen de permiso de trabajo (en el caso de los 
extranjeros indocumentados), en una cifra que supere el cincuenta por ciento de la 
tripulación [por ser en este caso superior a diez trabajadores, según el 311.2.º.b)], se 
habría incurrido en un delito de imposición y mantenimiento de condiciones ilegales de 
trabajo o de Seguridad Social. En cuanto a la responsabilidad penal, interesa citar el 
artículo 318 del Código Penal: 
 
“Cuando los hechos previstos en los artículos de este título se atribuyeran a 
personas jurídicas, se impondrá la pena señalada a los administradores o 
encargados del servicio que hayan sido responsables de los mismos y a quienes, 
conociéndolos y pudiendo remediarlo, no hubieran adoptado medidas para ello. 
En estos supuestos la autoridad judicial podrá decretar, además, alguna o algunas 
de las medidas previstas en el artículo 129 de este Código64” 
 
Por tanto, en tanto que administrador de Conservas y congelados Sousa-Holstein 
S.A., en caso de que hubiera concurrido dolo (como creemos que concurre, por lo 
explicado anteriormente), al Sr. Silvestre-Holms se le podría imponer una pena de seis 
meses a seis años, y multa de seis a doce meses. Y de acuerdo con el artículo 116.1 del 
Código Penal también sería civilmente responsable de los daños producidos: “Toda 
persona criminalmente responsable de un delito o falta lo es también civilmente si del 
hecho se derivaren daños o perjuicios”. 
 
Ahora bien, aunque la conducta analizada fuese (como creemos que es) 
constitutiva de delito, este delito no está tipificado para las personas jurídicas (que es 
una posibilidad abierta desde la reforma del Código Penal de 2010), sino para las físicas 
(en este caso, el administrador), de modo que se podría sancionar por vía administrativa 
a Conservas y congelados Sousa-Holstein S.A. (en los términos ya expuestos, y con las 
repercusiones civiles explicadas respecto a su administrador) y, mientras, por la vía 
penal al Sr. Silvestre-Holms, administrador de la misma, sin que se produjese el bis in 
idem, por no haber identidad de sujeto (el infractor administrativo es la sociedad; el 
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 MUÑOZ CONDE, F., en Derecho Penal. Parte especial …, p. 333, señala que “el art. 318 sigue 
remitiendo a las consecuencias accesorias del art. 129, que tras la reforma de 2010 ha cambiado de 
contenido y se refiere ahora a los casos de delitos cometidos en el seno de entes sin personalidad jurídica. 




Informe I  
 
Que el Pobre Mitrofán tenga pabellón español dota de un gran margen de actuación a 
las autoridades españolas, que pueden interceptar e inspeccionar el buque, conforme a 
Derecho. La incautación se ve respaldada tanto por la Ley Orgánica de Represión del 
Contrabando como por la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En cuanto a la puesta a 
disposición judicial de unos, y policial de los otros, esta diferencia de trato se justifica 
en la necesidad de identificar (o comprobar la identificación, respecto de los extranjeros 





La solicitud de los daneses debe ser inadmitida a trámite, por ser ciudadanos 
comunitarios y estar, por lo tanto, excluidos del derecho a solicitar asilo. En cuanto a los 
burkineses, procede la concesión de la protección internacional, por concurrir el 
fundado temor a sufrir persecución. En el caso de los peruanos y de los filipinos, 






En cuanto a las prestaciones de Seguridad Social por hijos menores de edad y la 
prestación por desempleo, la Sra. Amina y el Sr. Thomas no tienen derecho a ellas. Sí 
podrían tener derecho a ciertas ayudas para refugiados. En el acta se han debido recoger 
una serie de actos que suponen infracciones en materia de relaciones laborales, de 





Se pueden intuir tres grandes contratos de explotación del buque, fletamento, transporte 
marítimo y arrendamiento de buque, de los cuales el más probable es este último. 
Asimismo, podrían apreciarse contratos de pasaje, de constitución de Sociedad 
Anónima, y la relación contractual que, en opinión doctrinal mayoritaria, liga al 
administrador con la sociedad.   
 
 
Informe V  
 
Es posible el ejercicio de la acción social de responsabilidad frente al Sr. Silvestre-
Holms, por su responsabilidad respecto a la comisión por parte de la sociedad de una 
serie de infracciones en el orden social que, una vez se le imponga la correspondiente 
sanción, habrán provocado un daño en su patrimonio. Concurrentemente, el 
administrador podría haber cometido el delito de imposición y mantenimiento de 
condiciones ilegales de trabajo o de Seguridad Social.   
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aplicación de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la 
condición de refugiado, modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo.  
 
- Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto 
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.  
 
- Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal.  
 
- Ley Orgánica 12/1995, de 12 de diciembre, de represión del contrabando.  
 
- Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la Inspección de Trabajo y 
Seguridad Social.  
 
- Resolución de 6 de julio de 1998, de la Dirección General del Instituto de Migraciones 
y Servicios Sociales (IMSERSO), por la que se aprueba el Estatuto Básico de los 
Centros de Acogida a Refugiados del IMSERSO y se desarrolla la Orden de 13 de enero 
de 1989, sobre Centros de Acogida a Refugiados.  
 
- Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en 
España y su integración social.  
 
- Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto 
refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social. 
 
- Real Decreto 1335/2005, de 11 de noviembre, por el que se regulan las prestaciones 




- Real Decreto 865/2006, de 14 de julio, por el que se establecen las normas reguladoras 
de las subvenciones públicas a los beneficiarios de los Centros de Acogida a Refugiados 
integrados en la Red de Centros de Migraciones del Ministerio de Trabajo y Asuntos 
Sociales.  
 
- Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulación y residencia 
en España de ciudadanos de los Estados miembros de la Unión Europea y de otros 
Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo. 
  
- Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la protección 
subsidiaria.  
 
- Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido 
de la Ley de Sociedades de Capital.  
 
- Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, por el que se aprueba el Texto 
Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante. 
 
- Real Decreto 343/2012, de 10 de febrero, por el que se desarrolla la estructura 
orgánica básica del Ministerio de Empleo y Seguridad Social.  
 
- Resolución de 24 de junio de 2013, de la Secretaría General de Inmigración y 
Emigración, por la que se establecen para el año 2013 las cuantías máximas y mínimas 
de las ayudas económicas para los beneficiarios de los Centros de Acogida a Refugiados 






- Sentencia del Tribunal Constitucional 30/1997.  
  
- Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de octubre de 1999 (RJ 1999/7245). 
 
- Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de junio de 2003 (RJ 2003/3936). 
 
- Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de octubre de 2006 (RJ 2006/7618). 
 
- Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de septiembre de 2006 (RJ 2006/6365). 
 
- Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 2009 (RJ 2009/4272). 
 











Anexo relativo al Informe III, sobre los distintos posibles contratos, prestaciones y al 
acta de infracción 
 
1. Modelo de contrato de trabajo indefinido, válido, entre otros que no nos interesan, 
para estos dos (Servicio Público de Empleo Estatal, SEPE): 
- Contrato de trabajo indefinido 




2. Modelo de contrato de trabajo temporal, utilizado para, entre otros, el contrato de 




3. Prestación familiar contributiva67  
 
4. Asignación económica por hijo o menor acogido a cargo (Seguridad Social): 
http://www.seg-social.es/prdi00/groups/public/documents/binario/41083.pdf  
 
5. Modelo de prestación por nacimiento de hijo, válido para las siguientes dos 
modalidades (Seguridad Social): 
- Prestación económica de pago único a tanto alzado por nacimiento o adopción de hijo 
en supuestos de familias numerosas, monoparentales y en los casos de madres 
discapacitadas 
- Prestación por parto o adopción múltiples  
http://www.seg-social.es/prdi00/groups/public/documents/binario/097846.pdf  
 





7. Acta de infracción68 
 
 
Anexo relativo al Informe IV, sobre los distintos contratos identificados y analizados 
 
8. Contrato de fletamento  
 - Baltime (time-charter, fletamento por tiempo): 
https://www.bimco.org/~/media/Chartering/Document_Samples/Time_Charter_Parties/
Sample_Copy_BALTIME1939Revised2001.ashx 
 - Gencon (fletamento por viaje): 
https://www.bimco.org/~/media/Chartering/Document_Samples/Voyage_Charter_Partie
s/Sample_Copy_GENCON_94.ashx  
                                                 
67
 No se incluye anexo relativo a esta prestación.  
68
 Acta de infracción obtenida presencialmente por el autor, con los principales datos identificadores 
eliminados.  
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11. Contrato de pasaje – Passage Contract (Princess Cruises): 
http://www.princess.com/downloads/pdf/faq_answer_legal/Passage_Contract.pdf  
 
12. Escritura de constitución de Sociedad Anónima (Universidad Nacional de 




































                                                 
69
 No se incluye modelo.  
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12. Escritura de constitución de Sociedad Anónima 
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